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    INTRODUZIONE 
  
 L'indimenticata massima «nomina sunt consequentia rerum»
1
 è 
certamente un'affermazione, opinabile, in quanto affermazione, 
sull'assunto fondamentale dell'esistenza di fisiologici limiti di 
struttura che il linguaggio avverte nel rapporto sempre insidioso con 
la realtà - gli enti - che l'osservatore, interprete del “mondo” vuol 
rappresentare ed eventualmente anche comunicare.  
In questa prospettiva l'interprete non può non spingersi fino alle 
soglie invalicabili di quel noumeno kantiano che restituisce un po' di 
umiltà all'indagine conoscitiva: rapportato a questi enunciati 
epistemologici - la limitatezza degli strumenti per ricostruire un 
livello di realtà umanamente apprezzabile e la tragicità insita 
nell'interpretazione del linguaggio - il dubbio appare invero l'unica 
costante nella ricerca dell'ente, indifferentemente dal determinato 
contesto etologico. 
Appare legittimo, a chi scrive, affermare la fisiologica situazione di 
deficienza conoscitiva di chiunque si appresti a descrivere ciò che è 
oggetto della sua indagine. Non esiste una realtà ma solo 
rappresentazioni della stessa, non esistono mondi ma modi di 
percezione. Il desiderio di conoscenza che muove l'interprete è insito 
- come suggerisce l'etimo - nella mancanza; infatti l'etimologia 
maggiormente condivisa inerente il termine desiderio sembra sorgere 
nelle pieghe della storia, dai “desiderantes” romani, citati nel “De 
bello gallico”.  Costoro erano i soldati che aspettavano sotto le stelle i 
compagni non ancora tornati dal campo di battaglia, i compagni 
mancanti. Questa mancanza era in quei soldati combinata ad un 
                                                 




sentimento di attesa, di ricerca, che si poneva invero oltre la 
situazione del reale, riferita ad un futuribile non meglio individuato.  
Identica situazione d'incertezza gnoseologica caratterizza la posizione 
dell'interprete, ma oltre questo dato, non si possono né si dovrebbero 
delineare altre analogie, essendo necessaria per la ricostruzione ex 
post di un fatto (storico e sopratutto giudiziale) la terzietà di chi 
osserva ed anzi la completa indifferenza, dello storico come del 
giudice, rispetto ai risultati dell'indagine conoscitiva. Appaiono invero 
quasi fungibili  i ruoli di questi due “desiderantes” con lo sguardo 
rivolto al passato.  
Ma se è davvero l'incertezza a primeggiare in qualsiasi indagine 
conoscitiva, nella dimensione processuale sui generis, ed ancor più in 
quella penale, la categoria del dubbio erode il concetto di verità come 
risultato perfetto. Il processo penale non può che accertare una verità 
processuale, “verità limitata, umanamente accertabile e umanamente 
accettabile del caso concreto”2. Una “verità approssimativa”, 
determinata dall'essere il giudice espressione della specie umana; una 
“verità” necessitata per il carattere istituzionale di quella persona 
fisica, organo pubblico che impersona la funzione giurisdizionale di 
applicazione delle norme giuridiche ai casi concreti attraverso un 
provvedimento singolare, in osservanza delle procedure legali 
preposte dal legislatore.  
Procedure anch'esse necessitate per l'ottenimento di un determinato 
risultato, sotto forma di provvedimento-sentenza; procedure che non 
possono essere lette se non apprezzando la portata euristica di quelle 
forme legali individuate dal legislatore.  
Nel codice di procedura penale, nella determinazione teorica delle 
forme - metodo d'indagine - il preambolo dell'art.2 legge-delega 16 
                                                 




febbraio 1987 n.81 afferma che il codice “deve attuare nel processo 
penale i caratteri del sistema accusatorio”. La stessa disposizione 
prosegue con le parole “secondo i principi e criteri che seguono” 
elencando ben 105 direttive per il legislatore delegato. Nelle suddette 
il legislatore procede da un lato individuando i requisiti che si 
reputano appartenenti al paradigma accusatorio
3
, dall'altro inserendo 
elementi, nella struttura codicistica, non afferenti allo stesso impianto, 
ma ritenuti essenziali per equilibrare il meccanismo, in base ad un 
ragionamento, non foriero di erronee convinzioni, secondo il quale il 
sistema raggiunge il suo compimento se assicura la condanna del 
colpevole, paradossalmente anche prima dell'emissione della sentenza 
definitiva
4
.  L'equilibrio del sistema viene poi raggiunto 
contrapponendo a questa “domanda di giustizia”, che spesse volte si 
tramuta in giustizialismo o, per usare un eufemismo, in efficientismo 
giudiziario, il vero attore principale del processo penale: l'accusato. 
Una figura protetta da tutte quelle garanzie procedimentali 
indefettibili che un sistema di un ordinamento liberale non può non 
riconoscere e sopratutto applicare.  Non si deve dimenticare, come 
ammonisce Ferraioli
5
, che se è vero, che la vittima è certamente il 
soggetto debole nel momento in cui il reato viene commesso, 
l'imputato rappresenta il solo autentico soggetto debole all'interno del 
procedimento penale e tale rimane per tutta la sua durata. Questo 
equilibrio fra tutela dell'imputato e sicura condanna del colpevole ha 
determinato già dalla legge delega le fortune del sistema misto.  
Nell'architettura del codice del 1988, si può delineare l'esistenza di 
un'idea, che lega l'art. 2 della legge delega alla riforma dell'art. 111 
                                                 
3 Legge delega n.81/1987, direttive n.2 e 66. 
4  Si pensi alle direttive 59-64 in materia di misure cautelari di natura coercitiva, 
estranee al sistema accusatorio tipico, ed all'uso che ne è stato fatto in tempi 
non troppo remoti come una sorta di anticipazione della pena. 




Costituzione ed ancora alle più recenti problematiche, nazionali ed 
europee, inerenti la giustizia nella sua dimensione squisitamente 
prasseologica: il principio del contraddittorio e le erosioni silenziose 
determinate dalla prassi.  
Sforzandoci nell'applicazione di quell'enunciato che vuole essere i 
nomi conseguenza delle cose, il contraddittorio nella sua etimologia 
nasconde un modo di comprendere il fenomeno al quale ci 
approcciamo: dal latino “contra dicere”, dire contro. Fuor di 
metafora, il diritto dell'imputato a contraddire le dichiarazioni di chi 
lo accusa. Questo modo d'essere del contraddittorio è stato definito da 
dottrina ormai unanime come contraddittorio debole: principio al 
quale si informa la giurisprudenza della Corte Europea dei diritti 
dell'Uomo.  
Invero in un'epoca in cui ciò che importa è il Giusto processo e non il 
mezzo con cui lo stesso viene definito, l'accusatorietà è destinata a 
rivestire un rilievo non primario. Conseguentemente, il 
contraddittorio viene preferito nella sua accezione di garanzia 
individuale di chi sia destinatario di una accusa, piuttosto che come 
modo d'intelletto dell'organo giudicante. Diversamente, è lo stesso 
legislatore costituzionale con l. n. 2/1999 ad aver preferito lo slancio 
ideale verso “un contraddittorio per la prova e non sulla prova”6; un 
contraddittorio “forte”, elevato da garanzia individuale a metodo di 
conoscenza e quindi anche e sopratutto “limite di conoscenza”7che 
non dovrebbe essere valicato se non rischiando di muover guerra, 
come dopo aver passato il Rubicone, a tutto ciò che il processo penale 
                                                 
6  Delfino Siracusano, “Dal processo inquisitorio al processo accusatorio. Luci ed  
ombre di una svolta epocale”, Torino 25 luglio 2013. 
7 Dinacci, “Le erosioni silenziose del contraddittorio”, in Quaderni dell’Università 




deve garantire, ossia la tutela del soggetto debole nel processo - 
l'imputato.  
Ribadendo i limiti di qualsiasi ricerca ed ancor più in questo caso, 
reali oltreché conclamati, scopo di chi scrive è quello d'indagare 
compiutamente la natura del principio del contraddittorio: nella sua 
dimensione, si potrebbe dire, “originaria” come mera garanzia 
dell'individuo
8
 ma soprattutto nella dimensione preferita dal 
legislatore costituzionale, come metodo di conoscenza tramite cui si 
deve necessariamente formare la prova nel processo penale, salvo le 
deroghe dell'art. 111 comma V Cost. come da riforma ex l. cost.  
Un'analisi orientata alla dimensione procedurale, attenta alle forme 
(nel processo la forma è sostanza) è necessariamente anche rivolta 
all'epistemologia giudiziaria
9
. Il contraddittorio come episteme 
giudiziaria per eccellenza quindi, testimoniata in maniera 
paradigmatica ab inverso dall'istituto delle contestazioni di cui art.500 
c.p.p., nella parte in cui riconosce alle dichiarazioni lette per la 
contestazione una finalità che non può e non dovrebbe spingersi oltre 
la valutazione di credibilità del teste, escluse le ipotesi di recupero in 
dibattimento del materiale preformato.  
Nell'ordito del codice il principio riveste un ruolo non pienamente 
coincidente con quello assegnatogli nell'art. 111 Cost.: nel codice 
infatti si fa riferimento ad esigenze di garanzia, poi calate nelle 
singole disposizioni.  Un principio che gli interpreti non possono che 
constatare come decaduto, rispetto alla originaria ratio del legislatore 
del 1988, se rapportato alla tipologia della realtà. Un decadimento 
determinato in primis dalla dimensione prasseologica, del diritto che 
                                                 
8 Il principio trova massima espressione nel right to confrontation dei sistemi di 
common law. 
9 In tal senso unico è il contributo scientifico dell'attività di ricerca di Giulio 




vive nelle aule dei tribunali, dove ad una dimensione fattuale di 
denegata giustizia si combina quasi per alchimia la vexata quaestio 
della irragionevole durata dei processi: il risultato? Un “monstrum” 
giuridico, un processo penale che non è più quello ragionevolmente 
delineato dal legislatore del 1988, dove l'ordine dei valori e gli 
equilibri del sistema non sono più bilanciati. 
L'interprete si trova dinanzi ad un'ipertrofia delle indagini preliminari 
che determina uno scollamento temporale considerevole fra le stesse 
ed il dibattimento; ne consegue la sempre più diffusa prassi 
dell'organo giudicante di caldeggiare la formazione della prova nel 
consenso e non nel contraddittorio delle parti.  
Lo stato dell'arte quindi certamente permette all'interprete di 
apprezzare il divario netto fra contraddittorio scritto nelle pagine del 
codice e contraddittorio reale. A ciò si cumulano, inficiando ancor più 
la portata di significato del principio di cui s'indaga, le novelle del 
legislatore che silenziosamente erodono il contraddittorio
10
, ma in 
maniera più ovatta, meno apertamente schierata per un quanto mai 
funesto principio di non dispersione della prova
11
; principio che 
sembra resistere come atteggiamento culturale, modo d'intelletto degli 
operatori del diritto.  
A conclusione di queste prime annotazioni, sembra quasi che il 
contraddittorio si stagli motu proprio sul processo penale come 
nebbia sul terreno, come se per il fatto stesso della sua esistenza entri 
in conflitto con le esigenze di accertamento. Contraddittorio versus 
ricerca della verità giudiziaria. Una vecchia vulgata sostiene ed 
                                                 
10 Ad esempio, testimoni vulnerabili, ex d.l. 23 febbraio 2009, n. 11 conv. in legge 
23 aprile 2009, n. 38 e alla legge 15 luglio 2009 n. 94. 
11 G.Illuminati, “Principio di oralità ed ideologie della Corte Costituzionale nella 




alimenta questa infelice opposizione, alla quale viene spesso 
ricondotta la stessa dicotomia accusatorio/inquisitorio.  
La stessa sensibilità dell'organo inquirente, combinata ai limiti 
conclamati dell'amministrazione della giustizia, rende agli occhi di 
chi indaga una dimensione fattuale tragica.  
Il processo inteso come mise-en-scène del diritto
12
, diviene quindi 
teatro di una tragicità che potremmo definire paradossale, insita nelle 
novelle adottate dal legislatore ovvero nelle recitazioni dei singoli 
protagonisti.  
Nella dimensione prasseologica italiana, del diritto che vive nelle aule 
dei tribunali,  non credo che a prevalere sia la tragedia ovvero il 
dramma, poiché in entrambi i casi il risultato patetico sarebbe 
certamente compiuto. La tipologia della realtà presenta maggiori 
analogie con la pantomima, rappresentazione scenica muta poiché 
mancante del linguaggio. Invero, se dal processo si estromettesse il 
contraddittorio, si priverebbe l’accertamento giudiziario del 
linguaggio, di quel codice conosciuto in un determinato consesso, che 
permette e garantisce la comunicazione e quindi, la conoscenza. 
          
          
         FABIO FRACELLA 





                                                 
12 Cfr. G Siniscalchi, “Un coup de théàtre. Diritto, processo, mise-en-scène” in 
“Verità e processo penale” a cura di Vincenzo Garofoli-Antonio Inciampo, 
Volume dei “Quaderni del dipartimento di diritto penale, di diritto processuale 













































IL CONTRADDITTORIO E LA VERITÀ 
GIUDIZIALE: TRA  SEMANTICA  ED 
EPISTEMOLOGIA 
 
Sommario: 1. Sul significato della ricerca; 2. La falsificazione come metodo; 
 3. La concezione semantica di verità: un antefatto; 4. Verità come 
corrispondenza: limiti;  5 Il contraddittorio declinato nel processo. 
 
 
1. Sul significato della ricerca 
 
 Il brocardo hobbesiano “auctoritas non veritas facit legem”1 
come sottolinea Garofoli
2
, rappresenta appieno il convenzionalismo 
penale nella dimensione del diritto sostanziale, quale individuazione 
potestativa dei fatti integranti un illecito ed in quanto tali punibili 
dall'ordinamento. La punizione è invece determinata dall'esito 
dell'accertamento giudiziale, esplicato nella quaestio facti e la 
quaestio iuris, contenuti della sentenza penale ex art.546 c.p.p. quali 
approdi empirici relativi agli esiti della ricerca giudiziaria. 
                                                 
1 Cfr.  T. Hobbes, “Il Leviatano”,1651. 
2 Cfr. V. Garofoli, “Verità storica e verità processuale:l'improponibile endiadi in un 
processo virtualmente accusatorio” in “Verità e processo penale”, Giuffré 




Pregiudiziale a qualsiasi indagine sui metodi utilizzati o utilizzabili in 
ambito processuale (dove il discorso riguarda necessariamente anche 
la procedura civile) è il significato che si vuole attribuire alla ricerca, 
all'accertamento giudiziale.  
Qual è lo scopo del processo penale? Quale il significato da attribuire 
ai risultati conoscitivi? Invero, come sottolinea Di Chiara
3
, la 
concezione della prova varia al variare dello scopo attribuito al 
processo. Se nella procedura civile il sistema si è funzionalizzato alla 
risoluzione del conflitto, il sistema processuale penale da sempre si fa 
carico di accertare fatti storici, quindi di ricostruire un passato, 
attraverso gli strumenti atti a quell'uso. La tensione, il punto di 
riferimento essenziale di ogni dibattito in materia  riguarda il concetto 
di verità e, sopratutto, della natura di quella verità umanamente 
accertabile.  
L'evolversi della storia del processo penale permette di leggere due 
polarizzazioni inerenti il concetto di verità: una prima, di natura 
oggettiva, materiale, preesistente al processo e di cui il processo deve 
ricostruirne artificialmente la natura tramite gli strumenti processuali; 
in quest'ottica, la mente umana appare ottimisticamente idonea allo 
scopo di conseguire la “scoperta del vero”4. È già da subito 
necessario denunciare l'ambiguità di questo valore a matrice 
inquisitoria, considerato erroneamente irrinunciabile, da sempre 
abusato dal Potere per realizzare un vero e proprio vulnus ai diritti 
fondamentali della persona tramite l'illecita ingerenza 
dell'accertamento pubblico nella sfera individuale.  
                                                 
3 Cfr. Fiandaca-Di Chiara “Una introduzione al sistema penale: una lettura 
costituzionalmente orientata”, casa editrice dott. Eugenio Jovene, Napoli, 2003, 
pag. 336. 





La Storia rammenta all'interprete come la “verità” venisse estorta 
violentemente dall'Inquisitore tramite la tortura, proprio in base al 
principio di autorità, in forza del quale la verità è meglio accertata 
quanto più potere è dato al soggetto inquirente che cumula in sé tutte 
le funzioni.  
In questa prospettiva, il risultato conoscitivo del giudice quale organo 
inquisitore, dotato di quel potere “grandioso e terribile”5 non 
necessita di esser rapportato alle ricostruzioni dell'accusa e della 
difesa.  
L'ingerenza nella sfera individuale ai fini dell'accertamento e 
l'assenza di una dialettica processuale comporta chiaramente la 
completa mancanza di qualsiasi seppur embrionale applicazione del 
principio del contraddittorio, considerato ostativo al conseguimento 
della verità materiale (conquista resa possibile da un'ottimistica 
concezione delle possibilità della ragione umana). 
 In questa particolare chiave di lettura, dove l'accusatore è il soggetto 
deputato all'apprensione, all'estorsione delle prove, è chiaramente 
apprezzabile il nesso indissolubile che lega il principio del 
contraddittorio alle Grundnormen costituzionali, nella misura in cui 
quell'ingerenza realizzata per finalità di accertamento processuale 
leda oltreché “diritti dell'accusato nel processo” anche e sopratutto la 
corporeità, minacciata dalla tortura. In effetti, nei primi sistemi 
processuali in cui venne elaborato, il principio del contraddittorio 
(inteso come diritto di difesa) risultò essere originariamente una 
declinazione processuale dell' Habeas corpus.  
Superando questi primi rilievi, che si possono cogliere solo 
rapportando il principio in esame al modello inquisitorio “puro”, è 
proprio da questa antica disputa fra garanzie dell'imputato e capacità 
                                                 
5 M. Nobili, “La teoria delle prove penali e il principio della difesa sociale”, in 




di produrre un risultato giudiziario “vero” che deriva la 
contrapposizione, il perdurante equivoco
 
che vuol essere il 
contraddittorio elemento ostativo all'accertamento della “verità”.  
Ampliando la contrapposizione, essendo il contraddittorio uno 
strumento utilizzato nei modelli accusatori,  è bene riconoscere la 
distanza, oltreché di strumenti, anche di scopo, rispetto al modello 
inquisitorio. Infatti, al modello di verità oggettiva
6
, i sistemi 
accusatori contrappongono una verità che potremmo definire pratica, 
a struttura argomentativa, consapevoli dell'approssimazione e della 
fallibilità degli strumenti processuali, nonché di chi li usa.  
La verità a struttura argomentativa è costruita sull'isonomia delle 
parti, ciascuna titolare di un proprio interesse (id est, egoistico), 
ciascuna con un bagaglio argomentativo differente. Ciò che rileva agli 
occhi del giudice, tramite lo scontro dialettico delle parti, è una verità 
certamente limitata, ma che “nessuna mente individuale sarebbe in 
grado di ricercare autonomamente”7.   
Le fondamenta metodologiche della ricerca sono determinate quindi 
dal principio del contraddittorio. Da ciò deriva che la migliore verità 
realizzabile è realizzata esclusivamente se il contraddittorio non viene 





                                                 
6  Il sommo Carrara, pur rammentando la necessità di un codice di procedura 
criminale a difesa dei galantuomini, riconobbe che “la giustizia non è giustizia 
se non si adagia sulla verità vera” in F.Carrara, Lineamenti di pratica 
legislativa, 1874, edizione a cura di A.Cadoppi, Bologna, il Mulino, 2007, 
pag.77. 





2.  La falsificazione come metodo 
 
  Il secolo appena trascorso è stato teatro di una vera e propria 
rivoluzione copernicana nel campo della teoria della conoscenza, 
grazie alla produzione vastissima dell'austriaco Karl Popper
8
, il quale 
ha reimpostato il paradigma della filosofia della scienza, invertendo i 
criteri metodologici: il ricercatore  sui generis non deve confermare le 
proprie ipotesi attraverso la verificazione delle stesse, ossia ricavare 
dall'enumerazione di casi pratici di ricerca l'universale principio 
formante il particolare, poiché l'induzione per enumerazione (di 
particolari prove) produce risultati statisticamente più fallaci rispetto 
all'ipotesi di lavoro sottoposta al fuoco di fila delle obiezioni. Infatti, 
il grado di “verità” raggiunto man mano che le obiezioni, le 
falsificazioni, si infrangono contro l'ipotesi di lavoro, sarà anch'esso 
non assolutamente certo, ma tendenzialmente più corroborato da 




                                                 
8  Spiccano tra le varie opere “Logica della scoperta scientifica”, 1959, Giulio 
Einaudi editore, traduzione a cura di Mario Trinchero; 
9  Indimenticato per l'ironia e non meno per la chiarezza è l'esempio del “tacchino 
induttivista”, riproposto da Popper basandosi sull'omonima novella di Russell: 
“Un tacchino, in un allevamento statunitense, decise di formarsi una visione del 
mondo scientificamente fondata (una wissenschaftliche Weltauffassung, secondo 
i neopositivisti del Wiener Kreis). “Fin dal primo giorno questo tacchino 
osservò che, nell'allevamento dove era stato portato, gli veniva dato il cibo alle 
9 del mattino. E da buon induttivista non fu precipitoso nel trarre conclusioni 
dalle sue osservazioni e ne eseguì altre in una vasta gamma di circostanze: di 
mercoledì e di giovedì, nei giorni caldi e nei giorni freddi, sia che piovesse sia 
che splendesse il sole. Così arricchiva ogni giorno il suo elenco di una 
proposizione osservativa in condizioni più disparate. Finché la sua coscienza 
induttivista non fu soddisfatta ed elaborò un'inferenza induttiva come questa: 
"Mi danno il cibo alle 9 del mattino". Questa concezione si rivelò 
incontestabilmente falsa alla vigilia di Natale, quando, invece di venir nutrito, 
fu sgozzato” tratto da Bertrand Russell, cit. in A. F. Chalmers, Che cos'è questa 
scienza?, trad. it., Mondadori, Milano 1979, p. 24. Nella versione originale di 




Il metodo falsificazionista di Popper, applicato ai fenomeni 
processuali, garantisce una legittimazione epistemologica al principio 
del contraddittorio, che in quest'ottica appare certamente declinazione 
del suddetto principio di teoria della conoscenza nel mondo del 
processo; proprio questi “natali nobili” restituiscono al contraddittorio 
un significato completamente avulso da profili strettamente di politica 
processuale, ancorati alla dicotomia accusatorio/inquisitorio.  
  
3. La concezione semantica di verità: un antefatto 
 
 Posto il valore euristico del contraddittorio e la natura 
argomentativa della verità realizzabile tramite il modello accusatorio, 
appare necessario indagare gli assetti strutturali dell'accertamento 
giudiziario. Il metodo di conoscenza, nel processo, è limitato dal 
carattere necessitato di quella ricerca  (in ordine al principio di 
obbligatorietà dell'azione penale), che si muove su binari 
costituzionalmente orientati e normativamente definiti. Il giudice  
affronta infatti una quaestio facti ed una quaestio iuris, come già 
richiamato; alle stesse corrispondono differenti “giudizi”, nella 
misura in cui si parlerà di giudizio storico nella quaestio facti, di 
giudizio di valore nella quaestio iuris
10
. 
Come descritto ampiamente da Ferrajoli
11
, il giudizio storico 
comporta per il giudice l'interrogarsi circa l'esistenza del fatto nel 
                                                                                                                  
cui il pollo ha ricevuto il cibo per ogni giorno della propria vita gli tirerà alla 
fine il collo, dimostrando che un’idea meno primitiva dell’uniformità della 
natura sarebbe stata utile all’animale” (Bertrand Russell , 1912, I problemi 
della filosofia, Feltrinelli, Milano, 1988, p. 75). 
10 P. Ferrua, In “Studi di procedura penale” Collana diretta da M. Bargis-Giostra-
Grevi-Illuminati-Kostoris-Orlandi Zappalà,Giappichelli editore-Torino,2006, 
pag 89. 
11 L.Ferrajoli, “Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale”prefazione di 




passato e la commissione da parte dell'imputato. Il giudizio di valore 
riguarda invece la rilevanza del fatto come illecito, quindi la nota 
sussunzione del fatto nella norma di diritto sostanziale. 
La quaestio facti è assimilabile ad una species di verità storica
12
 e 
come lo storico il giudice ricostruisce un fatto del passato utilizzando 
fatti che di quel passato sono le tracce: parliamo delle prove. La 
problematica sorge allorquando si riconosca che le prove non possono 
mai garantire esiti di assoluta certezza, per due ragioni fondamentali: 
la prima deriva dalla natura parassitaria del giudice, che utilizza le 
scienze empiriche per rapportare la prova al fatto; la seconda, che 
altera e corrompe la nostra indagine, riguarda i rilievi di filosofia 
della scienza già illustrati, volti a riconoscere i limiti di ogni indagine. 
In controtendenza rispetto a queste considerazioni, nell'orizzonte 
delle prove ed estromettendo Popper, abbiamo determinati hard facts, 
come ad esempio la presenza in vita di chi era indicato come vittima 
dell'omicidio, che per il fatto stesso della loro esistenza sono idonei a 
negare il fatto d'accusa. Analoga inconfutabilità difficilmente 
potrebbe essere riscontrata per fatti probatori che confermino il fatto 
d'accusa.  
Il risultato? Una verità argomentativa, relativamente certa, nella 
misura della sua probabilità. Questo limitatamente alla decisione sulla 
quaestio facti. Nella decisione, nel giudizio di valore sulla quaestio 
iuris, si esprime nella migliore delle ipotesi una verità opinabile
13
, 
sebbene a stretto rigore l'interpretazione della norma sia ascrittiva di 
significato. Il motivo dell'opinabilità è squisitamente linguistico. Su 
questi profili disparate sono le ricostruzioni dottrinali: dottrina 
                                                 
12 P. Ferrua op.cit. pag. 264. 






ribadisce che il giudizio penale sulla q.i. 
ha carattere ricognitivo rispetto alla norma sostanziale (essendo 
invece cognitivo nella q.f.); appare maggiormente condivisa 
l'opinione contraria
15
 secondo cui interpretare un qualsiasi enunciato 
implica sempre una scelta, un'individuazione, tra molteplici 
significati.  Il diritto penale sostanziale, come qualsiasi forma di 
narrazione, è espresso in una lingua naturale, quindi fisiologicamente 
si apprezza un margine d'indeterminatezza semantica che deve essere 
ridotta il più possibile per limitare conseguentemente la verità 
opinabile che risulta proprio dalla sussunzione del fatto nella norma. 
Questa necessità è resa cogente dal rispetto del principio di legalità, 
nonché dallo stesso diritto di difesa nella misura in cui a nulla 
servirebbe confrontarsi con il proprio accusatore se il giudizio sul 
valore giuridico fosse poi ingovernabile proprio a causa della 
fumosità della fattispecie incriminatrice. 
 
4. Verità come corrispondenza: limiti  
 
 La natura opinabile, approssimativa, dei giudizi inerenti la 
quaestio facti e quaestio iuris non deve assolutamente sfociare 
nell'irrazionalismo né in uno scetticismo relativistico, poiché come 
sottolinea Ferrajoli, “l'irrazionalismo nel mondo del diritto favorisce 
la fondazione di sistemi giuridici a legalità attenuata e modelli 
d'intervento penale di tipo potestativo e antigarantista”. La coscienza 
del carattere potenzialmente fallace di ogni tipologia di giudizio si 
deve anzi tradurre in una intensificazione dei controlli empirici, fermo 
                                                 
14 Cfr. in “Verità storica e verità processuale: l'improponibile endiadi in un 
processo virtualmente accusatorio”, op.cit. 
15 Fra tutti, Ubertis, “La conoscenza del fatto nel processo penale”, Giuffré 




restando che il giudice condannerà l'imputato se giudicato “colpevole 
al di là di ogni ragionevole dubbio
16
. 
Ferrajoli  asserisce che l'assenza di una verità oggettiva, mancante 
tanto per strumenti processuali quanto per scopo del processo (che è 
la realizzazione con il contributo delle parti di una verità 
argomentativa), non deve comportare l'estromissione del concetto di 
verità come corrispondenza ai fatti dall'indagine del giudice. 
 In effetti, la concezione di verità elaborata da Alfred Tarski
17
 
rappresenta ancor oggi la più feconda frontiera su cui si staglia il 
dibattito processualistico in materia di struttura dell'accertamento. 
Tarski ha elaborato una concezione semantica di verità, lontana da 
assurgere a sistema compiuto, che però ben va adattandosi ai rilievi 
epistemologici in punto di quaestio facti e quaestio iuris.  
Nella teoria citata, Tarski non indaga sul concetto reale di verità, ma 
limita l'analisi alla dimensione nominale, per l'appunto semantica. 
Invero, non esiste per l'Autore un giudizio di valore riferibile ai fatti, 
poiché il fatto “è” o “non è”. Le dinamiche vero-falso entrano invece 
in gioco in riferimento ad enunciati, quale ad esempio il celebre 
enunciato “la neve è bianca”; più specificatamente, potrà essere 
considerato come “vero” un enunciato qualunque (cioè un 
metalinguaggio) esclusivamente in rapporto con il “nome” (invero, il 
linguaggio oggetto) di questo enunciato, nel nostro caso “la neve”.  
In questa prospettiva si stagliano i celebri bicondizionali tarskiani, 
nella misura in cui chiameremo “X” l'enunciato “la neve è bianca” e 
con “Y” “la neve”: avremo quindi ottenuto un giudizio (in termini di 
                                                 
16 L.Ferrajoli, “Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale”prefazione di 
N.Bobbio, Laterza, Roma-Bari, 1989 pagg. 223 ss.. 
17 Alfred Tarski (1901-1983) è unanimemente ritenuto uno dei grandi della storia 
della logica matematica. I suoi contributi spaziano dalla teoria degli insiemi 
alla teoria dei modelli, dalla semantica dei linguaggi ai fondamenti della 




vero-falso) tra enunciato X ed il proprio nome Y, in modo da ottenere 
“la neve è bianca (X) è vero se e solo se la neve (Y) è bianca”. 
 Meriti di questa nozione corrispondentista di verità si rintracciano 
nella natura “neutra” del sistema13 poiché esprime esclusivamente 
un'accezione semantica di verità, determinata dal rapporto fra un 
enunciato ed il nome a cui si riferisce l'enunciato stesso.  
Posto questo paradigma, appare necessario calare la nozione tarskiana 
di verità nella dimensione processuale, in riferimento ad alcuni dei 
contenuti della sentenza come previsti dall’art. 546 c.p.p.: quaestio 
facti e quaestio iuris. Come già riconosciuto, il giudizio di 
colpevolezza implica una “valutazione” su un fatto storico (ad 
esempio, un omicidio) e quindi valutazioni giuridiche circa la 
sussunzione del fatto storico nella norma giuridica. In entrambi i casi, 
si profilano “nessi di corrispondenza strutturalmente assimilabili al 
paradigma tarskiano “X è vero se e solo se Y”14. 
                                                 
13 A.Tarski, “La concezione semantica di verità ed i fondamenti della 
semantica”,1944 in AA.VV. “Semantica e filosofia del linguaggio”, 1952, a cura 
di L.Linsky trad. it., Milano, 1969, pag.31 afferma: “ è possibile accettare la 
concezione semantica della verità senza rinunciare alle nostre concezioni 
epistemologiche, quali esse siano; possiamo rimanere realisti ingenui, realisti 
critici, empiristi o metafisici, qualunque cosa fossimo prima, poiché la 
concezione semantica è completamente neutrale nei confronti di tutti questi 
indirizzi”. 
14 Occorre riconoscere che questa ricostruzione, ampiamente sostenuta in ambito 
dottrinale, estromette dalla sua argomentazione il cd. “Dilemma di Jorgensen” 
riguardante la difficoltà di definire le condizioni di validità dei ragionamenti 
normativi: è possibile compiere ragionamenti logicamente validi utilizzando 
direttamente “norme giuridiche”, laddove s’intendano come tali il contenuto di 
significato delle disposizioni normative e queste ultime come enunciati del 
discorso delle fonti? Infatti, sostenere che le norme giuridiche siano il contenuto 
di significato di enunciati del discorso delle fonti (quindi enunciati del discorso 
prescrittivo) comporta per assioma l’impossibilità di applicare alle stesse la 
categoria del vero/falso (categorie logiche). Differentemente, le categorie del 
vero/falso sarebbero applicabili agli enunciati del discorso descrittivo poiché si 
tratterebbe di interpretazione “in senso stretto e non di attività decisoria”. In 
conclusione i due corni del dilemma (norme senza logica ovvero logica senza 




Limitatamente alla quaestio iuris, la corrispondenza è squisitamente 
di natura linguistica, nel rapporto fra enunciato (Tizio ha commesso 
omicidio) e nome dell'enunciato, che nel nostro caso è rappresentato 
dalla norma di diritto sostanziale che punisce l'omicidio ex art. 575 
c.p.: fuor di metafora, il giudizio di valore qui riguarda il rapporto fra 
fattispecie legislativa e giudiziaria
15
. 
Riguardo la quaestio facti, le trame sono particolarmente più 
complesse. La complessità della ricostruzione espone all'interprete 
tutti i limiti della concezione semantica di verità, nella misura in cui 
qui la corrispondenza in questo caso è meta-linguistica, tra enunciato 
che s'intende provare (Tizio ha commesso un omicidio) ed il mondo 
degli accadimenti passati, in cui sarebbe incastonato l'omicidio. Di 
Chiara
16
 sul punto afferma che il polo di corrispondenza opposto 
all'enunciato che tramite il giudizio si vuol provare, non è un fatto 
storico, quanto un enunciato probatorio, quindi una prova. Stessi 
approdi interpretativi sostenuti da Ferrua, il quale afferma che “i soli 
tratti del discorso giudiziale che nascano dall'impatto col reale sono 
le premesse probatorie relative ai fatti del presente
17
.  Affermare il 
contrario comporterebbe implicazioni ontologiche di aggancio fra 
                                                                                                                  
qualificazioni deontiche di un comportamento (“è vietato uccidere”), composte 
da una parte prescrittiva (“è vietato …”) ed una parte descrittiva (“uccidere”) 
e che solo a quest’ultima siano applicabili le categorie del vero/falso. In sintesi, 
le proposizioni normative (enunciati del discorso descrittivo, come tali veri o 
falsi) risulterebbero incorporate nelle norme giuridiche; di conseguenza, la 
logica (e quindi la categoria logica della verità) si applicherebbe alla “parte 
referenziale” delle norme giuridiche. Per un approfondimento sul tema, 
Guastini, “Interpretare ed argomentare”, Giuffrè editore, 2011,pag.-----). 
15 Il raffronto fra fattispecie giudiziaria e legislativa può essere letto anche come 
“giudizio di sussunzione astratta”, vd. Guastini, “Interpretare ed argomentare”, 
Giuffrè editore, 2011, pag.----).  
16 Ferrua, Grifantini, Illuminati, Orlandi, “La prova nel dibattimento penale”, 
Giappichelli editore Torino, 2010, pag. 341. 
17 P.Ferrua, “Contraddittorio e verità nel processo penale”, in ID. Studi sul 




lingua e realtà, fra enunciato e fatto, che nessuno è mai riuscito a 
spiegare. R.Rorty
18
 affermò che il nostro collegamento con il mondo 
non è semantico, ma causale, indi per cui qualsiasi corrispondenza fra 
linguaggio e mondo è esclusivamente un'idea bizzarra, paragonabile 
esclusivamente alla “metafisica della presenza, che ha ossessionato 
l'Occidente”.  
Il problema (tornando ad una corrispondenza più diretta con il 
reale...) è legato alle necessarie implicazioni ontologiche del 
linguaggio nel processo, ed ancor più nel processo penale. Sarebbe 
del tutto bizzarro, in nome di questa distanza fra linguaggio e fatto, 
abbattere i pur necessari fondamenti della responsabilità e della pena, 
nonché il necessario risultato pratico di una sentenza di condanna.  
A fronte di quanto detto, l'unico modo per licenziare questi ultimi 
rilievi è rifarsi ad autorevole dottrina: Ricoeur scriveva “il concetto di 
passato reale...soggiace ad un'ontologia implicita, grazie alla quale 
le costruzioni dello storico hanno l'ambizione di essere delle 
ricostruzioni più o meno approssimate rispetto a quello che un giorno 
è stato reale”19. Lo strumento che permette di ricostruire il passato 
nel processo è il giudice, che negli spazi del libero convincimento, 
dell'interpretazione delle norme, addossa su di sé la tragicità della 
scelta. 
 
5. Il contraddittorio declinato nel processo 
 
 I rilievi semantici sul concetto di verità lasciano inalterati i già 
descritti profili epistemologici sul contraddittorio, garanzia fra le più 
minacciate per la mancata contezza del legislatore sul significato 
profondo del principio. Gli strumenti del contraddittorio per 
                                                 
18  R.Rorty, “La filosofia dopo la filosofia. Contingenza, ironia e solidarietà”,1989. 




l'attuazione dei profili inerenti la verità argomentativa variano in 
relazione alla disciplina codicistica, ma sono afferenti a due macro 
categorie. 
Un primo macro insieme riguarda la realizzazione del contraddittorio 
nel processo in relazione al principio di parità delle armi processuali 
(in attuazione al principio di isonomia): accusatore ed accusato, da 
opposte prospettive, provvedono all'apprensione delle fonti di 
prova
20
. Limitatamente alla fase delle indagini preliminari, è bene 
riconoscere che a fronte dell'attività della polizia giudiziaria e del 
pubblico ministero (che raccolgono materiale per l'esercizio 
dell'azione penale), a partire da un certo momento, per tramite 
dell'avviso di procedimento, della comunicazione giudiziaria, anche 
al difensore sono riconosciuti mezzi adeguati (pensiamo alla 
disciplina delle indagini difensive); tutto ciò per evitare che venga 
ostacolata la produzione delle controprove dibattimentali, che 
corromperebbe la procedura di falsificabilità succitata. 
Il secondo macro insieme riguarda il contraddittorio per la prova, 
ossia l'intervento delle parti nella formazione delle prove (almeno in 
riferimento alle prove costituende). Il quantum di apporto delle parti 
alla formazione della prova varia con il variare della natura della 
prova, ma certamente è con l'esame incrociato ex artt.498-499 che il 
contraddittorio sprigiona appieno la sua portata euristica, 
apprezzandosi quale “tecnica della disputa per prova ed errore”21. 
La prova si forma direttamente dinanzi al giudice, mediante gli stessi 
profili di falsificazione propri del metodo scientifico popperiano: 
domande rivolte prima dalla parte che ne ha chiesto l'esame, che ha 
interesse alla prova per modus ponens, quindi controesame per modus 
tollens, volto a screditare il teste. Per queste ragioni sarebbe 
                                                 
20 Ferrua op.cit. pag.265. 




limitativo concepire il contraddittorio e per esso l'esame incrociato 
esclusivamente come “diritto individuale”. 
Altro rilievo da affermare, insito nella natura della prova “per 
falsificazione”, sta nel fatto che la stessa emerge da rappresentazioni 
opposte riguardanti opposte motivazioni inerenti il fatto d'accusa. Va 
da sé la natura non neutrale dell'esame incrociato, poiché le domande 
devono essere oltreché formulate dalle parti, anche praticamente 
poste, rivolte, senza alcun interessamento del giudice (secondo 
dottrina* attività mediatrice dell'aggressività insita nell'escussione 
testimoniale) dalle stesse.  
Alla luce di queste considerazioni, negare valore probatorio a 
qualsiasi dichiarazione resa dall'esaminato in una fase a 
contraddittorio non integro, quale può essere quella delle indagini 
preliminari, appare invero una necessità di principio.  
Come però sottolineato da Ferrajoli, inefficacia probatoria non 
significa assoluta irrilevanza, e di questo ce ne si può render conto 
richiamando l'art.500 c.p.p.. Indipendentemente dalle flessioni 
inquisitorie che hanno caratterizzato pagine della nostra storia 
repubblicana, l'attuale normativa permette l'ingresso in dibattimento 
di quello che in realtà è materiale preformato, ai soli fini di “valutare 

















DALLA LEGGE DELEGA N.81 DEL 1987 ALLA 
LEGGE COSTITUZIONALE N.2 DEL 1999 
 
Sommario: 1. Il contraddittorio nella legge-delega e nel codice Vassalli; 2. Il 
principio di non dispersione della prova; 2.1 Sentenza Corte Cost. n. 24 del 
1992; 2.2 Le “sentenze gemelle” del 1992;  2.2.2 Sent. Corte Cost. 254/1992; 
2.2.3 Sent. Corte Cost. 255/1992;  3.1  legge n. 356 del 1992;  3.2 legge n. 267 del 
1997; 4. Sent. Corte Cost. 361 del 1998;  5. legge n. 2 del 1999; 5.1 I contenuti 
del nuovo art.111; 6. Deroghe al contraddittorio; 6.1 Consenso imputato; 6.2 
Accertata impossibilità di natura oggettiva; 6.3 Per effetto di provata condotta 
illecita – 7. Legge n.63 del 2001. 
 
 1.Il contraddittorio nella legge-delega e nel codice Vassalli 
 
 Il nuovo codice di procedura penale fece il suo ingresso nel 
panorama legislativo italiano con d.p.r. 22 settembre 1988, n. 447, a 
seguito dell'approvazione della legge delega 16 febbraio 1987, n. 81 
per l’emanazione di un codice di rito. Il legislatore non si limitò a 
svolgere una operazione di mera revisione o aggiornamento di un 
modello processuale, bensì adottò un nuovo sistema processuale 
improntato ai caratteri del sistema accusatorio, come indicato 
nell'art.2 della legge delega del 1987
1
.  
                                                 
1 “1. Il codice di procedura penale  deve  attuare  i  principi  della Costituzione e 
adeguarsi alle norme delle convenzioni  internazionali ratificate dall'Italia e 
relative  ai  diritti  della  persona  e  al processo penale. Esso inoltre deve  




La complessità e la lunghezza del procedimento legislativo sono 
paradigmatiche della portata della riforma. I lavori del Parlamento si 
protrassero dal 21 ottobre del 1983 al 4 febbraio del 1987, data di 
approvazione finale del provvedimento. Successivamente, dal 1988 al 
1992 fu costituita una Commissione parlamentare bicamerale, 
operante in sede consultiva al fine di esprimere parere al Governo in 
primis sugli schemi di dlgs. recanti il testo del codice e delle norme di 
attuazione e complementari per l’emanazione del codice e delle 
norme di attuazione e, successivamente, sugli schemi di decreti 
legislativi correttivi e integrativi. 
La scelta sistematica del legislatore fu orientata dalla dicotomia 
pregiudiziale nella quale si risolve l'analisi dei modelli processuali a 
livello teorico. La struttura del processo penale sui generis viene 
illustrata come ispirata a due archetipi fondamentali succedutisi nel 
tempo: il paradigma accusatorio e quello inquisitorio.  
Appare quanto meno suggestivo ricordare come queste due 
prospettive abbiamo una manifestazione storica contestuale, il 1215; 
anno in cui Giovanni Senzaterra emanò la Magna Charta Libertatum, 
ma anche anno in cui, a conclusione della grandiosa stagione del 
papato di Innocenzo III, venne celebrato il IV Concilio del laterano, 
espressione della forma di inquisizione pontificia esercitata a mezzo 
di legati ed affiancatesi alla già esistente inquisizione vescovile. 
Pur segnalando che l'astrazione teorica mancherebbe di una sua 
concretizzazione assoluta nell'esperienza giuridica passata o presente, 
la storia del processo penale viene dall'interprete ricostruita come 
l'alternarsi di questi due modelli. La schematizzazione certamente 
permette di rispondere ad esigenze di sintesi, ma equivale a limitare 
l'indagine ad una constatazione elementare, essendo in re ipsa 
rilevabile la distanza fra Mondo delle idee e Mondo umano; questo 




nella legge-delega è riferito ai caratteri (quali fra essi?) del sistema 
accusatorio e non all'archetipo nella sua interezza. 
Il sistema processuale italiano, per il permanere dell'inquisitorietà fin 
dalla trama della legge delega come modo d'intelletto del legislatore, 
è ascrivibile al modello processuale misto. Constatazione certamente 
confermata dall'inserimento nella struttura codicistica delle direttive 
59-64 in materia di misure cautelari personali di natura coercitiva, di 
certa matrice inquisitoria
2
.  Paradossale è notare come le misure 
cautelari personali sono sistematicamente precedenti all'indicazione 
(direttiva 66) dei caratteri di immediatezza e concentrazione, tipici del 
sistema accusatorio, assieme al metodo orale.  
Il metodo orale consta di un sistema di principi inseparabili, 
all'insieme dei quali bisogna riferirsi, se si vuole intendere il vero 
contenuto di questa espressione. Oralità significa certamente 
prevalenza del discorso parlato rispetto lo scritto, ma anche dialogo 
diretto fra l'organo giudicante e le persone di cui esso deve 
raccogliere e valutare le dichiarazioni
3
. Spangher definisce la stessa 
come “concentrazione della trattazione della causa in un unico 
periodo, in un'unica udienza o in poche udienze successive, in 
particolare significa pronuncia della sentenza immediatamente dopo 
la chiusura del dibattimento orale ed identità delle persone fisiche 
che costituiscono l'organo giudicante durante la trattazione della 
causa”. 
                                                 
2 Cfr. G. Ubertis“Profili di epistemologia giudiziaria”, Collana diretta da 
G.Ubertis,2014. 
3 In tal senso Spangher ;“concentrazione della trattazione della causa in un unico 
periodo, in un'unica udienza o in poche udienze successive, in particolare 
significa pronuncia della sentenza immediatamente dopo la chiusura del 
dibattimento orale ed identità delle persone fisiche che costituiscono l'organo 
giudicante durante la trattazione della causa”, in “Le erosioni silenziose al 




 Il carattere dialogico del processo ed il contatto personale che 
l'organo giudicante ha con le parti e con i testimoni permettono la 
progressiva formazione della convinzione del giudice; in questa 
prospettiva è apprezzabile appieno il legame fra metodo orale ed 
immediatezza. Ogni mutazione che avvenisse nelle persone dei 
giudicanti durante il corso del processo, distruggerebbe i vantaggi 
dell'immediatezza e interromperebbe nella istruttoria quella continuità 
psicologica, in forza della quale essa funziona nel processo orale 
come un'acquisizione continuata e progressiva fino alla decisione 
finale.  
Ciò detto, la declinazione fattuale degli elementi accusatori è 
realizzabile attraverso il contraddittorio, inteso come strumento 
tramite il quale un sistema realizza l'obiettivo di conoscenza del fatto 
nel processo penale.  La ricostruzione del principio non può non 
essere letta alla luce di quanto già espresso da Delfino Siracusano, il 
quale fin dai primi anni successivi all'entrata in vigore del nuovo 
codice di procedura, evidenziò la mancata contezza del legislatore 
della descrizione del suddetto principio fin dalla legge delega. 
Effettivamente, il principio del contraddittorio non è una tematica 
affrontata nel codice come sistematica, al pari dell'oralità, 
dell'immediatezza; non è tra l'altro, come sottolinea Marzaduri
4
, un 
“tema da codice”, poiché lo stesso si occupa di esigenze di garanzia, 
poi calate nelle singole disposizioni e nei vari articoli. Nella 
riflessione del legislatore delegante quindi, si avvertono le difficoltà 
di lettura sistematica del contraddittorio come strumento per la 
realizzazione dei principi di “oralità globale”. Un contraddittorio 
relegato all'espressione unicamente del diritto di difesa, conseguenza 
                                                 
4  Marzaduri, “Le erosioni silenziose al contraddittorio”, Università degli studi di 




di una certa “neutralità di sistema”5, più o meno consapevole da parte 
del legislatore, rispetto al tema della formazione della prova, poiché i 
caratteri affermati esplicitamente ed in senso assoluto furono 
esclusivamente quelli di immediatezza e di oralità, ascritti al modello 
accusatorio.  
Il primo richiamo ad una seppur embrionale caratterizzazione di 
contraddittorio “sui generis” viene effettuato dalla direttiva n. 40 
dell'art.2, nella parte in cui riconosce  l' “obbligo  di  garantire  la 
partecipazione  in  contraddittorio  del  pubblico  ministero  e  dei 
difensori  delle   parti direttamente   interessate” in luogo di incidente 
probatorio.  
Nella direttiva n.72 il legislatore richiama il contraddittorio, come 
strumento rimesso alle parti per ottenere la revoca dei provvedimenti 
di ammissione della prova, strumento logicamente consequenziale 
alla direttiva n.75. La succitata direttiva, poi riprodotta nel co2 
dell’art. 495, implicitamente richiama il principio del contraddittorio, 
nella parte in cui riconosce all'imputato ed a contrario anche al pm, il 
diritto all'ammissione delle prove indicate a discarico sui fatti 
costituenti oggetto di prove a carico dell'imputato stesso. Questo 
stretto nesso che lega il diritto alla prova al diritto alla controprova è 
di natura oggettiva, poiché entrambe le attività probatorie ricadranno 
su un medesimo oggetto, ma con segno probatorio biunivoco, 
contrario tra prova e controprova.  
Quest'ultima ricade appunto sullo stesso oggetto ma ha la funzione di 
dimostrare un fatto contrario, incompatibile con l'assunto probatorio 
della prova principale.  
In questa direttiva il legislatore descrive quelli che potremmo 
definire, in base ad una lettura postuma, i profili di un contraddittorio 
                                                 
5  Ercole Aprile, “Le erosioni silenziose al contraddittorio”, Università degli studi 




inteso come “garanzia individuale”, quale diritto dell'imputato di 
confrontarsi con il proprio accusatore, anticamera di una dimensione 
certamente più ampia del contraddittorio come strumento di 
formazione della prova, ma ancorato ad una lettura non 
particolarmente consapevole dell'istituto. 
Sebbene non sia vincolante descrizione delle intenzioni del legislatore 
di quegli anni, ma utile per render ragione a chi sostiene, come 
Ferrua, che “un fatto culturale...ovviamente non si può imporre con 
decreto”6, appare illuminante far riferimento alle parole dell'on. Carlo 
Casini, il quale, pur essendo oltreché parlamentare anche giudice di 
legittimità, affermò la natura compromissoria del contraddittorio 
quale strumento per equilibrare le opposte esigenze di accertamento 
della verità e tutela dell'innocente
7
. 
In una dicotomia irriducibile - verità e garanzia dell'individuo – il 
legislatore sostanziava il deficit culturale, quasi patologico, sensibile 
ad una perenne possibilità di deriva inquisitoria in nome 
dell'accertamento giudiziale. Risale a quella dottrina il perdurante 
equivoco in base al quale il contraddittorio assurgerebbe ad elemento 
ostativo alla conoscenza del fatto nel processo penale. Muovendo da 
questi presupposti, il contraddittorio nelle intenzioni del legislatore 
                                                 
6  P.Ferrua, “Il processo penale dopo la riforma dell'art.111 della Costituzione”, in 
Quest.Giust. 2000, pag. 43. 
7 Seduta della Camera n.599 del 04/02/1987, in cui venne rilevato che “lo 
strumento attraverso cui determinare l'equilibrio tra accertamento della verità e 
garanzia che l'imputato innocente abbia il meno di aggravio possibile, è il 
contraddittorio. Non abbiamo trovato niente di meglio. Non è vero, ad avviso 
del relatore, che il contraddittorio, con la sua logica di tesi, antitesi e sintesi, sia 
lo strumento migliore per accertare la verità, ma è vero che è lo strumento 
migliore per accertare la verità con il minimo costo per l'innocente. Abbiamo 
allora fatto la scelta del contraddittorio, la quale significa, sostanzialmente, 
terzietà del giudice, il più possibile, e parità tecnica tra accusa e difesa , per 
quanto possibile, ma certo con temperamenti, in un senso o nell'altro, tutte le 
volte in cui ciò risulti necessario per stabilire quel giusto equilibrio tra 




del 1988 era considerato strumento di garanzia dell'individuo – nella 
specie, dell'innocente – dall'ingerenza del potere pubblico e non già 
metodo per realizzare nel processo il miglior risultato conoscitivo.  
La declinazione pratica del contraddittorio, nelle intenzioni originarie 
del legislatore, avrebbe comunque trovato piena ed esclusiva 
espressione, salvo i casi d'incidente probatorio, tassativamente 
indicati ed in via d'eccezione rispetto alla scelta di sistema, 
nell'ambito della fase procedimentale del dibattimento. In effetti, la 
stessa  Relazione al progetto preliminare affermava che l'assunzione 
della prova in una fase antecedente a quella del giudizio costituiva 
“un pregiudizio da evitare”, in ordine al principio di separazione tra le 
fasi processuali. 
In questa originaria prospettiva il legislatore riconobbe la 
conseguente ridotta utilizzabilità, ai fini della decisione, degli 
elementi acquisiti nel corso delle indagini preliminari e, con ulteriori 
particolari condizioni e limiti, di quelli risultanti da diversi 
procedimenti. Il rispetto del principio di separazione tra le fasi 
processuali rese necessario riconoscere l'inutilizzabilità a fini 
probatori delle dichiarazioni rese dal testimone alla polizia 
giudiziaria, anche nel caso in cui il dichiarante fosse morto prima 
dell'escussione dibattimentale ovvero nel caso in cui in udienza 
avesse taciuto, a seguito di minaccia. 
La separatezza delle fasi processuali, declinata nell'accusatorietà 
come scelta generale del modello, subì durissime repliche dalla Storia 
e da scelte di tipo tecnico, in quanto spesse volte l'osmosi fra 
disciplina penale sostanziale e processuale comporta l'arrogarsi di 
quest'ultima di funzioni afferenti il controllo sociale in particolari 
periodi storici d'emergenza sociale, come quello che interessò l'Italia 





2. Il principio di non dispersione della prova 
  
 In un paese come il nostro, caratterizzato da plurime forze di 
polizia, al cui interno agiscono inoltre organismi centrali ed 
interprovinciali con più marcate specializzazioni di contrasto alle 
associazioni criminali, la l. 13 luglio 1991, n. 203, ha introdotto 
novità di rilievo concernenti l’organizzazione della polizia giudiziaria 
per evitare che l'attività di prevenzione e di indagine in materia di 
criminalità organizzata fosse “dispersa” fra più organismi o che si 
svolgesse in forme non coordinate tra loro. In questa stessa direzione 
si staglia l'art. 7 del dl. 20 novembre 1991, n. 367, istitutivo della 
Direzione Nazionale Antimafia, che ha inserito nel codice l'art.371 bis 
“Attività di coordinamento del procuratore nazionale antimafia”. 
Ciò che emerge dai plurimi interventi legislativi è la volontà di 
evitare le dispersioni investigative tramite la creazione di un più 
stretto raccordo fra polizia giudiziaria  e pubblico ministero ed il 
rafforzamento della gestione coordinata delle indagini. Evitare la 
dispersione investigativa non consente certamente di ovviare alla 
dispersione del “sapere investigativo”8, determinata dal principio di 
separazione delle fasi processuali, espressione del modello 
accusatorio. L'esigenza di contrastare l'emergenza sociale, 
determinata dalla rilevanza nazionale del fenomeno della criminalità 
organizzata di stampo mafioso, comportarono l'involuzione 
inquisitoria del sistema processuale penale così come delineato dal 
legislatore del 1988. I giudici di Palazzo della Consulta introdussero 
il principio di non dispersione della prova, assolutamente alternativo 
ai caratteri accusatori dell'oralità e dell'immediatezza. 
 
                                                 




2.1 La sentenza Corte Cost. n. 24 del 1992   
 
 In tale contesto si colloca la sentenza n.24 del 31 gennaio 1992, 
con cui fu dichiarata la illegittimità costituzionale dell'art.195 co.IV 
c.p.p. nella parte in cui non consentiva agli agenti ed agli ufficiali di 
polizia giudiziaria di rendere testimonianza sulle dichiarazioni 
assunte nel corso delle indagini da soggetti informati sui fatti. La 
Corte osservò che la testimonianza de relato della polizia doveva 
considerarsi compatibile con i principi di oralità e difesa, atteso che la 
prova veniva assunta nei modi e nelle forme prescritte dall'esame 
incrociato delle parti.  
Il divieto fu ritenuto irragionevole in quanto gli ufficiali giudiziari o 
gli agenti di polizia non rientravano in alcuna specifica ipotesi di 
incompatibilità a testimoniare, in relazione alla disciplina in materia 
di prova testimoniale; inoltre, osservò la Corte, agli stessi agenti o 
ufficiali non poteva certamente essere riconosciuto un minor grado di 
attendibilità rispetto al quivis de populo. Inoltre  la testimonianza 
indiretta si caratterizzava per una serie di garanzie, volte a consentire 
l'esame della fonte diretta delle dichiarazioni riportate e successiva 
possibilità per le parti di controesaminare il teste.  
Come conseguenza di questa ricostruzione giurisprudenziale, si ebbe 
la possibilità d'introdurre nel processo, attribuendone attitudine 
probatoria, il contenuto di un atto d'indagine che solo in astratto 
avrebbe potuto essere confermato in dibattimento. Infatti, se il c.d. 
teste di riferimento, chiamato a deporre, avesse fornito in 
dibattimento una ricostruzione dei fatti diversa da quella resa alla 
polizia giudiziaria nella fase delle indagini preliminari, ed introdotta 
nel processo attraverso la testimonianza de relato, il paradosso si 




maggiormente attendibili queste ultime (pur sempre indirette fonti di 
prova) rispetto a quelle derivanti dalla fonte diretta.  
La Corte ritenne quindi possibile in facto eludere il sistema delle 
contestazioni dibattimentali che non consentiva di utilizzare le 
dichiarazioni precedentemente rese nel corso delle indagini a fini 
probatori. 
Queste forzature del sistema sono paradigmatiche della natura del 
processo penale: la disciplina della procedura (e le sue eccezioni...) 
riguardano direttamente la regolamentazione dei rapporti tra i poteri 
attribuiti agli organi giudiziari e la salvaguardia dei diritti 
individuali
9
, nonché il tipo di ordinamento politico di ciascun Paese.  
Alla stregua dell'originario sistema di formazione della prova, le 
dichiarazioni assunte nel corso delle indagini non potevano in alcun 
modo costituire prova dei fatti rappresentati; esse, se utilizzate per le 
contestazioni, potevano essere valutate dal giudice solo ai fini di 
delibazione sulla credibilità del teste. Solo le dichiarazioni assunte dal 
pm o pg nel corso delle perquisizioni o sul luogo e sull'immediatezza 
del fatto potevano essere acquisite al fascicolo per il dibattimento se 
utilizzate per le contestazioni, andando ad essere potenzialmente 









                                                 
9  Cfr. T.Padovani , “Giustizia Criminale-radici, sentieri e dintorni di un sistema 




3. Le “sentenze gemelle” del 1992 
 
 A distanza di pochi mesi i principi fondanti l'impianto originario 
del codice del 1988 furono nuovamente incrinati per effetto di altre 
due pronunce della Corte Costituzionale, le sentenze n. 254 e n.255 
del 3 giugno 1992. I commentatori del codice stigmatizzarono la 
portata di significato delle “sentenze gemelle” parlando di “declino 
del processo accusatorio”10, di “caduta della concezione 
massimalistica del principio di immediatezza”11. Invero il processo 
penale arrivò a svolgere quel ruolo di controllo sociale che il diritto 
penale sostanziale non riuscì a svolgere nella contingenza storica. 
La svolta inquisitoria fu reale oltreché conclamata, poiché i giudici 
della Consulta statuirono la possibilità di utilizzare a fini probatori - 
tramite l'acquisizione al fascicolo del dibattimento - le dichiarazioni 
utilizzate per le contestazioni e rese nel corso delle indagini dal 
testimone ovvero dall'imputato in procedimento connesso, anche 
nell'ipotesi in cui lo stesso imputato si fosse rifiutato di rispondere in 
dibattimento.  
La corte, dichiarando l'illegittimità costituzionale dei divieti di cui 
artt.500 commi 3-4 e 513 comma 2 c.p.p, determinò una 
modificazione ontologica nell'atto d'indagine: infatti, le dichiarazioni 
rese unilateralmente nella fase processuale delle indagini preliminari 
alla polizia ed al pubblico ministero diventavano utilizzabili a fini 
probatori ed acquisibili al fascicolo per il dibattimento, quasi come se 
fosse sordo l'appello della direttiva n.31, nella parte in cui prevedeva 
il divieto di ogni utilizzazione agli effetti del giudizio delle 
dichiarazioni rese da testimone o imputato in procedimento connesso 
senza “l'assistenza della difesa”. 
                                                 
10  In Riv. it. Dir. Proc. Pen., 1992, 1132 con note di P.Ferrua. 




3.1 La sentenza Corte Cost. n.254 del 1992  
 
 Nella stessa venne dichiarata “l'illegittimità costituzionale 
dell'art.513, secondo comma, del codice di procedura penale, nella 
parte in cui non prevede che il giudice, sentite le parti, dispone la 
lettura dei verbali delle dichiarazioni di cui al primo comma del 
medesimo articolo rese dalle persone indicate nell'art. 210 ossia 
imputati in un procedimento connesso, qualora queste si avvalgano 
della facoltà di non rispondere”. La corte nella citata sentenza 
richiamò le intenzioni originarie del legislatore delegato, il quale 
intese ricomprendere nei casi di sopravvenuta impossibilità di 
ripetizione dell'atto, condicio per la lettura delle dichiarazioni 
precedentemente rese dall'imputato, anche l'"indisponibilità dello 
stesso imputato all'esame"
12
. Il sistema delle letture così come 
delineato alla luce della sentenza in esame risultava essere per i 
giudici della Corte “in linea con il criterio, rinvenibile in varie 
disposizioni del codice, tendente a contemperare il rispetto del 
principio-guida dell'oralità con l'esigenza di evitare - nei limiti e alle 
condizioni di volta in volta indicate - la "perdita", ai fini della 
decisione, di quanto acquisito prima del dibattimento e che sia 
irripetibile in tale sede”.  
Inoltre la Corte riconobbe che, nell'ipotesi di procedimenti connessi o 
collegati, quindi soggetti a trattazione cumulativa, il sistema delle 
letture non può essere modificato dalla contingenza della mancata 
realizzazione del simultaneus processus; ciò sta a significare la piena 
utilizzabilità “ai fini della decisione” delle dichiarazioni rese nella 
fase delle indagini preliminari da imputato in procedimento connesso 
o collegato. Emerge una concezione positivistica, aritmetica della 
                                                 






 in cui il principio d'immediatezza assume un valore non 
primario: acquisito alcunché, si considera la conoscenza come valida 
ed utilizzabile in ogni contesto, indipendentemente dalla fase 
processuale e dal processo in cui la stessa si sia formata. 
 
3.2 La sentenza Corte Cost. n.255 del 1992 
 
 I giudici di Palazzo della Consulta dichiararono l'illegittimità 
costituzionale dell'art. 500 comma III nonché del 500 comma IV nella 
parte in cui non prevede l'acquisizione al fascicolo del dibattimento 
delle dichiarazioni precedentemente rese dal testimone ed inserite nel 
fascicolo del PM, se utilizzate per le contestazioni ex. I-II comma. 
Inoltre dichiara incostituzionale l'art. 2 della legge delega, sostrato 
normativo del 500 comma IV.  
La corte, in primis e paradossalmente proprio in questa sentenza, 
attribuisce al principio del contraddittorio il ruolo di “criterio 
maggiormente rispondente all'esigenza di ricerca della verità”, in ciò 
registrando una maggiore consapevolezza circa il significato 
epistemologico da attribuire al suddetto criterio, emancipatosi dalla 
dimensione prevalente – contenuta nella legge delega – di garanzia 
individuale. La novità si trova nel fatto che il contraddittorio non 
viene ad esser letto come declinazione fisiologica del sistema 
accusatorio, quanto come criterio, sebbene prescelto dallo stesso 
sistema, non assimilabile con esso
14
.  
 Contestualmente a ciò, la Corte riconosce, avallando le conclusioni 
della sent.254/1992, che accanto al principio dell'oralità - 
                                                 
13  Cfr. E.Marzaduri, “Appunti sulla riforma costituzionale del processo penale, in 
“Scritti in onore di Antonio Cristiani, omaggio della Facoltà di Giurisprudenza 
dell'Università di Pisa”, Giappichelli editore-Torino, 2001,pagg .345 ss.. 
14   Sent. 255 del 1992 “...il sistema accusatorio positivamente instaurato ha 




immediatezza –  “è presente nel nuovo sistema processuale, il 
principio di non dispersione degli elementi di prova non 
compiutamente (o non genuinamente) acquisibili col metodo orale.” 
In questa prospettiva la Corte ritenne illogico il divieto di utilizzo 
probatorio da parte dell'organo giudicante delle dichiarazioni rese dal 
testimone al  pubblico ministero o alla PG in fase di indagini 
preliminari e già entrate nel dibattimento con le contestazioni, a 
fronte della possibilità di lettura delle dichiarazioni precedentemente 
rese da altri soggetti (in violazione dell'art. 3 Costituzione), come 
l'imputato che rifiuta di sottoporsi all'esame, ex. 513.  
Paradigmatico è riconoscere come l'utilizzo delle contestazioni al fine 
unico della valutazione della credibilità del teste veniva ad esser 
considerato dalla Corte come vero e proprio elemento ostativo al 
perseguimento della funzione stessa del processo penale, che in 
quegli anni era assimilata – erroneamente – alla “difesa della società 
dal delitto”15.  
In secondo luogo la Corte affermò l'incompatibilità del sistema delle 
contestazioni come delineato dal legislatore del 1988 con il principio 
del libero convincimento del giudice ex art.192, fondato anch'esso su 
basi costituzionali, in ragione della valutazione della prova secondo il 
suo prudente apprezzamento. Si affermò l'irrazionalità di un sistema 
in cui s'imponeva al giudice di contraddire le risultanze del suo 
prudente apprezzamento nell'ipotesi in cui fosse considerata veritiera 
la dichiarazione resa precedentemente, in luogo di quella resa in 
dibattimento.  Apprezzabili ictu oculi sono i limiti di quest'ultima 
ricostruzione, poiché ex art.192 la valutazione riguarda la prova, che 
si forma necessariamente – come regola generale – in dibattimento. 
 
                                                 




4. La legge n.356 del 1992 e la legge n.267 del 1997 
 
 Con la legge 7 agosto 1992 n.356 “conversione in legge, con 
modificazioni, del decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306, recante 
modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e 
provvedimenti di contrasto alla criminalita' mafiosa” il legislatore, se 
da un lato rese ancor più relativa la portata del principio del 
contraddittorio tramite l'introduzione dell'art. 238 bis, dall'altro 
attenuò gli effetti delle pronunce citate, introducendo nel codice il 
principio secondo cui le dichiarazioni precedentemente rese, nel corso 
delle indagini, assunte unilateralmente ed acquisite tramite le 
contestazioni ex art. 500 cpp, avrebbero rappresentato prova dei fatti 
esclusivamente attraverso una regola di valutazione predeterminata
16
, 
Il riscontro non diveniva necessario nel caso in cui fossero risultate 
altre condizioni idonee a compromettere la genuinità del teste, come 
l'offerta di denaro, minaccia o violenza. 
Come sottolineò Pietro Silvestri
17
, in un sistema così delineato poteva 
prefigurarsi l'eventualità inopportuna per cui l'imputato poteva essere 
condannato senza essersi potuto confrontare con il proprio accusatore, 
poiché le dichiarazioni rese dall'accusatore nelle indagini preliminari 
assumevano così piena rilevanza probatoria se il dichiarante-
accusatore, rimanendo silente, di fatto abbia reso impossibile il 
controesame. 
                                                 
16  l.n.356 del 1992 , ex 4° comma 500 c.p.p.: “le dichiarazioni  utilizzate per la 
contestazione sono acquisite nel fascicolo per il dibattimento e sono valutate 
come prova dei fatti in esse affermati se  sussistono altri elementi di prova che 
ne confermano l'attendibilita'”. 
17  Teoria e pratica del diritto, Sez. III-120 diritto e procedura penale, E.Aprile, 
P.Silvestri, “Strumenti per la formazione della prova penale”, Seconda edizione, 




 Nell'agosto del 1997 con legge n.267 il legislatore novellò 
l'art.513 ed introdusse la sanzione di inutilizzabilità delle 
dichiarazioni rese nel corso delle indagini preliminari dall'imputato 
accusatore che si fosse avvalso in dibattimento della facoltà di non 
rispondere: in questo modo fu sancita l'inutilizzabilità dell'atto sui 
generis assunto in violazione del metodo dialettico, innovando 
conseguentemente anche il ruolo del contraddittorio nel processo 
penale. Facendo ricadere il costo del silenzio direttamente sull'accusa, 
si accentuò il “valore negativo del contraddittorio”18: non ancora 
metodo di formazione della prova penale, ma condicio sine qua non 
per l'utilizzabilità in dibattimento di un atto. 
 
5. La sent. Corte Cost. 361 del 1998 
 
 La Corte, chiamata a valutare il testo del nuovo art.513, 
riaffermando la propria concezione sui limiti operativi del 
contraddittorio (Ferrua parlò in tal proposito di “perdurante 
equivoco”) dichiarò la incostituzionalità della nuova disciplina nella 
misura in cui non prevedeva la possibilità di acquisire, a seguito di 
contestazioni, le dichiarazioni rese unilateralmente nel corso delle 
indagini e non confermate in dibattimento. Ciò che derivò dalla 
fragorosa caduta in termini di garanzia, a seguito delle sentenze 
gemelle e del contrasto dalle stesse scaturito fra Consulta e 
Legislatore, fu il ritorno in re ipsa dell'istruzione sommaria condotta 
dal pubblico ministero
19
, che soppiantò il modello dell'inchiesta di 
parte. 
                                                 
18  Dinacci, “Processo penale e costituzionale”, Giuffré editore, 2010, pag.297. 
19  Disciplinata nel codice di procedura penale del 1930, accanto all'istruzione 




In questa prospettiva il contraddittorio rappresentava esclusivamente 
una dimensione accessoria del processo accusatorio. L'atteggiamento  
giurisprudenziale, allora profondamente accecato da forme di 




Ponendo la nostra disamina nella stessa prospettiva già esaminata 
inerente le acquisizioni dell'epistemologia contemporanea, occorre 
ribadire l'errata caratterizzazione del principio in esame così come 
affrontato da parte della Corte Costituzionale e del legislatore di 
quegli anni.  Il contraddittorio infatti, al di là dei limiti descrittivi 
del legislatore nella legge-delega, non è semplicemente un elemento 
che, assieme ad altri principi, completa un sistema che voglia dirsi 
accusatorio.  Il principio esula dalla sterile polemica, su cui si è 
basato il contrasto fra consulta e legislatore, tra sostenitori del sistema 
accusatorio e fautori di quello inquisitorio, essendo il contraddittorio 
un metodo di conoscenza “neutro” ed in quanto tale indipendente 












                                                 
20  Sent. n.255 del 1992, vedi infra “irragionevole preclusione alla ricerca della 
verità”. 





6. La legge cost. n.2 del 23 novembre 1999 
 
 Il requisito della dialettica processuale è recentemente assurto a 
esplicito principio costituzionale dopo che la l. cost. 23 novembre 
1999 n.2 ha modificato l'art. 111 Cost, recependo in parte per 
traduzione diretta il contenuto dell'art.6 n.3 Convenzione europea dei 
diritti dell'Uomo. Come è stato puntualmente segnalato all'indomani 
della pubblicazione del provvedimento sulla Gazzetta Ufficiale, la 
legge in esame può essere considerata come una tra le più profonde 
revisioni della Costituzione Repubblicana. In materia sottolinea 
Marzaduri
22
 come le particolarità della vicenda legislativa
23
 trovano 
spiegazione nella particolarità della vicenda istituzionale, determinata 
a seguito della declatoria di illegittimità costituzionale
24
 dell'art.513 
riformato da poco più di un anno con legge n.267/1997 , con la quale 
si era tentato di restaurare le scelte fondamentali operate nella 
versione originaria del codice di procedura penale.  
La dottrina che si è occupata del nuovo testo costituzionale non ha 
mancato di evidenziare come la novità più rilevante contenuta nella 
riforma non sia da individuare nella previsione dei principi che 
caratterizzano il giusto processo (art.111 comma 2°Cost) e nemmeno 
nella specificazione dei diritti da esso derivanti, atteso che il 
contraddittorio processuale tra le parti in posizione paritaria doveva 
ritenersi costituzionalizzato già negli artt. 3,24,112 della Costituzione. 
 
                                                 
22  cfr. E.Marzaduri, “Appunti sulla riforma costituzionale del processo penale, in 
“Scritti in onore di Antonio Cristiani, omaggio della Facoltà di Giurisprudenza 
dell'Università di Pisa”, Giappichelli editore-Torino, 2001. 
23  Maggioranze estremamente compatte e tali da assicurare una modifica 
costituzionale non sottoponibile a referendum popolare, causa l'approvazione da 
ciascuno dei rami del Parlamento da più di 2/3 dei componenti. 




7. I contenuti del nuovo art. 111 Cost. 
 
 I primi due commi dell'art. 111 Cost. interessano qualsiasi 
tipologia di processo. L'incipit della disposizione vede il 
riconoscimento del “giusto processo regolato dalla legge” come 
strumento di attuazione della giurisdizione. 
 Si è quindi fatto ricorso ad una formula con la quale da tempo la 
dottrina aveva cercato di rendere in italiano le espressioni usate dalla 
Convenzione di Roma, “fair trial”. Giusto processo come formula 
riassuntiva riferibile “tanto ai caratteri della giurisdizione, sotto il 
profilo soggettivo ed oggettivo, quanto ai diritti di azione e di difesa 
in giudizio”. 
Il che ha portato a dubitare circa l'idoneità del richiamo al solenne 
enunciato a fornire un “concreto apporto innovativo”25, per cui ci 
troveremmo di fronte ad uno “slogan più che ad una norma”26: se il 
giusto processo è già definibile dai principi costituzionali, l'attributo 
nulla potrebbe aggiungere al sostantivo. Residuerebbe quindi un forte 
valore retorico del predicato.  
Nel secondo comma dell'art. 111 la Carta Costituzionale richiama per 
la prima volta il contraddittorio, nella parte in cui esso assurge a 
condizione necessaria per lo svolgimento di “ogni processo”. La 
Convenzione europea non ne fa espressa menzione, anche se 
successivamente è stato introdotto tramite la Giurisprudenza della 




                                                 
25  Conso, cit. in “Strumenti per la formazione della prova penale”, AA.V. Giuffré 
editore, 2009, pag. 251. 




Il contraddittorio declinato in questo comma non coincide con il 
momento di formazione della prova, bensì allude all'intervento 
dialettico delle parti, garanzia oggettiva e soggettiva per il 
conseguimento di una decisione “giusta”27;   
Il terzo comma ed i restanti dell'art.111 Cost. concernono 
esclusivamente l'eventualità della celebrazione di un processo penale. 
Il legislatore si è interessato ai contenuti dell'art.6 Conv. EDU n.3, 
rispettando l'ordine seguito nella Convenzione stessa. In primo luogo 
si evidenzia la statuizione secondo cui la legge deve assicurare che 
"la persona accusata di un reato...abbia la facoltà, davanti al 
giudice, di interrogare o far interrogare le persone che rendono 
dichiarazioni a suo carico". Il diritto al confronto, sancito nonostante 
la equivoca formula facoltativa, introduce qualcosa di più e di diverso 
del diritto alla controprova, che viene affermato con la separata 
formula della facoltà di convocazione di persone a difesa nelle stesse 
condizioni dell'accusa e di acquisizione di ogni altro mezzo di prova a 
favore. 
 Il diritto alla controprova compete infatti anche al pubblico ministero 
in base alle previsioni codicistiche che attuano il principio di parità 
tra le parti (art. 495 comma 2 c.p.p.), mentre il right to confrontation 




                                                 
27 in tal senso Capograssi, paradigma dell’umanesimo giuridico del novecento 
italiano: “Giudicare è un atto di giustizia; e significa: un giudice che sia tale per 
designazione della comunità anteriormente al fatto che si intenda giudicare; un 
processo, nel quale l’incolpato abbia modo di conoscere l’accusa, di difendersi, 
si difenda e sia difeso; una legge, la quale stabilisca esattamente l’illecito da 
punirsi … Questo complesso di condizioni non sono state inventate: sono le 




La dimensione che da qui si ricava è quella di un contraddittorio, 
cardine del sistema accusatorio, limitato a ciò che le parti hanno 
potere di fare, nella dimensione processuale penale, per esercitare il 
diritto di difesa. A tal proposito è necessario riconoscere, come 
sostenuto in dottrina
28
 il legislatore abbia perso un'importante 
occasione non richiamando nel suddetto comma il diritto 
all'autodifesa, al quale la Disposizione europea allude nello stesso 
art.6. 
Gli ultimi due commi aggiunti all'art.111 Cost. dalla riforma, non 
consentono l'individuazione di analoghe previsioni nei testi della 
Convenzione e tantomeno del progetto della Commissione 
Bicamerale nel 1997.   
Paolo Ferrua sottilineò come “con una formula breve, ma potente, 
dove il contraddittorio non figura come semplice diritto individuale 
ma come garanzia oggettiva, condizione di regolarità del processo” si 
è quindi stabilito che “il processo penale è regolato dal principio del 
contraddittorio nella formazione della prova”. Principio costitutivo, 
esaltato (sebbene non in maniera completamente “consapevole” 
secondo Delfino Siracusano
31
) in sede di presentazione del CPP 1988 
e via via ridimensionato negli anni successivi. 
Ad un contraddittorio “per la prova, nel momento nevralgico della 
sua formazione” già facevano riferimento i redattori del primo codice 
repubblicano, per segnalare il novum del dibattimento, ma certamente 
il significato “genetico” sulla prova non venne assolutamente inteso 
in quanto, come osserva Marzaduri
32
, è sempre stata sostenuta dal 
legislatore la visione del contraddittorio come semplice garanzia 
                                                 
28 E.Marzaduri, “Appunti sulla riforma costituzionale del processo penale, in 
“Scritti in onore di Antonio Cristiani, omaggio della Facoltà di Giurisprudenza 
dell’Università di Pisa”, Giappichelli editore-Torino, 2001, pag.433. 
31  D.Siracusano, in “Elementi di diritto processuale penale”, Giuffré editore, 2007. 




individuale e non anche come “pietra angolare della struttura 
processuale” 33.  
La riforma invece, operò una rivoluzione nel modo d'intelletto, 
elevando ciò che fino a pochi anni addietro era relegato ad una mera 
garanzia individuale a “chiave di volta dell'intera struttura 
processuale”34. 
Tramite il IV comma dell'art.111 Cost. il legislatore Costituzionale 
pone fine, oltreché alla diatriba decennale con i giudici di Palazzo 
della Consulta, anche e sopratutto ad una pericolosa deriva 
inquisitoria di cui il principio di non dispersione delle prova fu 
paradigma. Il contraddittorio “genetico”, almeno in potenza, è inteso 
come metodo conoscitivo, di formazione della prova.  
All'indomani dell'approvazione del testo costituzionale, dottrina 
minoritaria
35
 ha rilevato come il contraddittorio sia apprezzabile come 
garanzia individuale tramite la lettura a contrario del secondo periodo 
del suddetto comma, in base al quale “la colpevolezza dell'imputato 
non può essere provata da chi, per libera scelta, si è sempre 
volontariamente sottratto all'interrogatorio dell'imputato o del suo 
difensore”. Corollario necessario alla facoltà concessa ad alcuni 
soggetti di restare in silenzio sarebbe l'inutilizzabilità delle 
dichiarazioni dell'imputato eteroaccusatore sine contradditorio, se in 
dibattimento lo stesso decidesse di avvalersi della facoltà di non 
rispondere. Emergerebbe quindi a livello costituzione un principio 
                                                 
33  P.Ferrua, in “Contraddittorio e verità nel processo penale”, Foro it,, 1992, 
pag.200. 
34  P.Renon,  “L'incidente probatorio nel procedimento penale tra riforme ordinarie 
e riforme costituzionali” (Pubblicazioni della Università di Pavia - Facoltà di 
Giurisprudenza - Studi nelle scienze giuridiche e sociali - Nuova serie - Volume 
n.97), Cedam,  Padova, 2000, pag. 66. 
35  P.Silvestri, “Strumenti per la formazione della prova penale”, Giuffré editore, 








 ha attribuito al comma in esame ed al 
contraddittorio una duplice concezione, oggettiva e soggettiva, 
declinata la prima nei due differenti periodi del IV comma: 
emergerebbe dal primo comma una dimensione oggettiva che, nel suo 
“versante positivo” consacra il contraddittorio a metodo di 
conoscenza dialettico, cardine di un processo accusatorio a parti 
tendenzialmente uguali. 
 Il versante negativo nella concezione oggettiva è richiamato tramite 
il secondo periodo del IV comma, nella parte in cui rende 
inutilizzabili le dichiarazioni eteroaccusatorie di chi per libera scelta 
si è sempre sottratto all'interrogatorio dell'imputato, nonché nel 
comma V dell'articolo in questione che introduce nel sistema 
eccezioni al contraddittorio genetico. 
La concezione soggettiva sarebbe evidenziata invece nel III comma, 
già richiamato, ed ancora nel secondo periodo del citato IV comma.  
Primo corollario fondamentale determinato da questi principi è la 
compiuta realizzazione del diritto a confrontarsi con l'accusatore nel 
caso in cui l'imputato-accusato abbia la facoltà di costringere 
l'interlocutore a formulare le accuse di lui in sua presenza, dinanzi ad 
un giudice: previa inutilizzabilità delle sue dichiarazioni ex. IV 
comma 111 Cost.  
Sul punto si riconosce
37
 come al principio del contraddittorio genetico 
la nuova norma costituzionale non abbia fatto seguire l'affermazione 
dei principi d'immediatezza, oralità, concentrazione. Partendo da 
                                                 
36  E.Aprile-Silvestri “Strumenti per la formazione della prova penale”, Giuffré 
editore, 2009, pagg.20. 
37  Aprile-Silvestri, “Strumenti per la formazione della prova penale”, Giuffré 




questo dato, se l'accezione soggettiva del contraddittorio nulla 
specifica circa la natura del giudice (se non i caratteri fisiologici dell' 
imparzialità e terzietà) andrebbe esclusa la necessità che il giudice in 
questione debba essere individuato nel giudice di merito: esercitato il 
contraddittorio davanti ad un giudice , tanto basterebbe per percorrere 
binari costituzionali e legittimi, in un'ottica di prova “aritmetica”. 
Legittimo quindi dovrebbe ritenersi ogni procedimento probatorio 
anche in funzione anticipatoria rispetto al dibattimento. 
 
7.1 Deroghe al contraddittorio ex art.111 V comma. 
 
 Il principio del contraddittorio genetico viene temperato dal 
legislatore tramite fattispecie  destinate ad essere attuate con legge 
ordinaria, che implicano l'utilizzo di metodi alternativi a quello 
dialettico
38
. Pietro Silvestri ritiene ascrivibili le suddette deroghe ad 
esigenze di economia processuale nonché ad un perdurante principio 
di non dispersione della prova, limitatamente alle ultime due ipotesi 
del V comma. È bene d'altronde far notare la natura eccezionalmente 
derogatoria delle fattispecie in esame, alternative a quella scelta di 
sistema che utilizza il contraddittorio come metodo conoscitivo 
necessario che esula – a detta di chi scrive – da scelte di politica 
processuale.  
A contrario, parte della dottrina minoritaria e della Giurisprudenza, 
fra cui Aprile
39
, interpreta le fattispecie del V comma come 
espressione dell'opposto principio di necessaria formazione della 
prova, che sarebbe connaturale ai principi di uguaglianza, legalità, 
                                                 
38  “la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in 
contraddittorio per consenso dell'imputato o per accertata impossibilità di 
natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita”. 




obbligatorietà dell'azione penale, nei casi generici indicati nel 
comma.  
 
7.2 Consenso dell'imputato. 
 
 La norma, con riferimento al processo penale sui generis, è 
ascrivibile alla dimensione in espansione del “consensualismo nel 
processo penale”40 . Il campo d'applicazione riguarda quindi il 
consenso quale strumento d'accesso ai riti semplificati che omettono 
il dibattimento e nei quali l'imputato rinuncia al contraddittorio o in 
via anticipata ovvero in via successiva
41
 . L'imputato può quindi 
rinunciare deliberatamente ad un contraddittorio forte nella 
formazione della prova. 
Con riferimento al dibattimento, la norma si pone in deroga al 
contraddittorio genetico ma non è idonea a rendere disponibile il 
diritto alla prova. Il consenso può infatti determinare l'utilizzabilità di 
un atto inidoneo esclusivamente nei casi di acquisizione concordata di 
atti al fascicolo del dibattimento, ovvero lettura concordata di 
dichiarazioni del coimputato che si sia avvalso della facoltà di non 
rispondere
42
, nonché in materia di contestazioni nell'esame 
testimoniale, nel caso in cui la parte destinataria di dichiarazioni rese 
dal teste recalcitante ad altra parte, dia il consenso all'utilizzo delle 
stesse.  
                                                 
40 Bonini, “Forme di manifestazione e contenuti della giustizia penale 
consensuale”, in “Scritti in onore di Antonio Cristiani-omaggio della facoltà di 
Giurisprudenza dell'Università di Pisa”, giappichelli editore-Torino,2001, pag. 
332. 
41 Il giudizio abbreviato o applicazione pena su richiesta delle parti, decreto 
penale di condanna. 




Il consenso, per orientamento maggioritario, può certamente attribuire 
idoneità probatoria ad atti fisiologicamente inutilizzabili in ragione 
del principio di separazione tra fasi processuali e quindi della 
strutturale inidoneità probatoria dell'atto d'indagine. Al contrario, 
riguardo atti patologicamente sforniti di attitudine probatoria, si 
registra dottrina minoritaria secondo cui sarebbe necessario 
distinguere nel genus dell'inutilizzabilità patologica due differenti 
categorie, la prima fra queste ascrivibile alla tutela della prova come 
strumento per accertare i fatti; atteso il carattere oggettivo 
dell'interesse tutelato, l'inutilizzabilità in esame non rientrerebbe nella 
disponibilità delle parti.  
Una seconda categoria consta di una serie di fattispecie in cui la 
sanzione dell'inutilizzabilità dell'atto è posta a tutela di interessi 
soggettivi; in questo contesto, il divieto di lettura di atti ex. Art. 513 
può essere superato tramite il consenso delle parti, purché gli stessi 
non siano affetti da inutilizzabilità derivante da assunzione contra 
legem. 
Il consenso dell'imputato, per dottrina maggioritaria
43
, appare 
pienamente essere incardinato nel paradigma del principio del 
contraddittorio come metodo di formazione della prova, essendo dello 
stesso una peculiare forma di realizzazione, tramite la disponibilità 
della prova rimessa alle parti. Secondo questa dottrina  l'accordo tra le 
parti, similmente all'esame incrociato, costituirebbero un'unica 
apprezzabile dimensione processuale di applicazione del 
contraddittorio, sul sunto fondamentale che in entrambi questi casi è 
il contributo delle parti a far emergere la prova.  
                                                 
43  Cfr. Di Bitonto, “L'attività d'indagine dopo l'avvio del processo penale”, 




Dottrina minoritaria, fra cui Ercole Aprile
44
, rileva l'esistenza di 
importanti perplessità circa questa prima fattispecie derogatoria del 
principio del contraddittorio, nella parte in cui il legislatore richiama 
esclusivamente il consenso dell'imputato – in un sistema fondato sulla 
parità delle parti e delle armi processuali – come nel caso degli atti 
difensivi assunti unilateralmente, ovvero nel giudizio abbreviato non 
condizionato ad alcuna integrazione probatoria. 
 
7.3 Accertata impossibilità di natura oggettiva. 
 
 La seconda eccezione al metodo conoscitivo in esame è riferita 
alla categoria dei fattori naturalistici che, incidendo sulla fonte o 
sull'oggetto di prova, ne determinano l'impossibilità di formazione nel 
contraddittorio tra le parti. In questo caso il legislatore reputa 
prevalente le necessità inerenti l'accertamento giudiziale sul 
principio-guida del contraddittorio poiché, far dipendere la 
formazione della prova da casualità naturalistiche sarebbe 
apertamente in contrasto con i principi di legalità e di necessità della 
giurisdizione. 
 
7.4 Provata condotta illecita. 
 
 L'ultimo caso alternativo alla formazione della prova nel 
contraddittorio delle parti è determinato dalla coartazione della libertà 
morale della fonte nel momento dell'assunzione. Il contraddittorio 
può essere inteso anche come espressione di una società liberale in 
quanto presuppone la libera determinazione dell'individuo al 
momento dell'escussione dibattimentale; in effetti, la dialettica esiste 
                                                 





anche nel momento in cui sia esercitata la facoltà di non rispondere, 
purché la stessa non sia frutto di un'illecita coartazione. Quando 
invece il comportamento processuale del teste sui generis è 
determinato da una condotta illecita non ascrivibile ad una libera 
determinazione dello stesso, la formazione della prova esula 
dall'applicazione del principio, consentendo il recupero del materiale 
preformato che tramite la condotta illecita s'intendeva disperdere.  
Alla luce della giurisprudenza della Corte Costituzionale
45
, la 
condotta illecita è ascrivibile esclusivamente alle condotte poste in 
essere sul dichiarante, e non anche dal dichiarante, in occasione del 
contraddittorio delle parti (quale la falsa testimonianza). Il Giudice 
delle leggi ha infatti affermato che la determinazione libera del 
dichiarante di voler dichiarare il falso presuppone la libertà di scelta, 
a differenza dell'ipotesi di eterodeterminazione della stessa da un 
soggetto diverso da chi sia chiamato all'esame dibattimentale, 
circostanza idonea quest'ultima ad alterare la lineare esplicazione del 
contraddittorio sulla prova. 
 
7.  Autodifesa e legge n.63 del 2001. 
  
 Il riconoscimento in capo all’imputato del principio del nemo 
tenetur se detegere, incastonato nella tutela costituzionale delle 
garanzie di autodifesa,  corrisponde ad uno tra i più fulgidi principi 
processuali di civiltà giuridica, poiché è rappresentazione del limite 
strutturale all’accertamento giudiziario. L’impossibilità di obbligare 
l’imputato a rendere dichiarazioni auto indizianti indica 
un’evoluzione del sistema processual-penalistico limitatamente al 
modo di concepire nel procedimento l’imputato, il quale emancipatosi 
                                                 
45 Cfr. C.Conti, sull'ambito applicativo della provata condotta illecita (art.111 Cost. 




dalla caratterizzazione di “organo di prova”, tipica dei modelli 
inquisitori, oggi si apprezza esclusivamente nella veste di persona. Il 
legislatore non è quindi rimasto sordo all’ammonimento che “non v’è 
libertà ogni qual volta le leggi permettono, che in alcuni eventi 
l’uomo cessi di essere persona e diventi cosa”46. Siffatti profili sono 
desumibili a contrario facendo riferimento al principale strumento 
utilizzato nel procedimento penale per l’ingresso di contributi auto 
difensivi dell’imputato: l’interrogatorio.  
 Nella direttiva n. 5 della legge delega del 1987, il legislatore ha 
di fatto preconizzato questo istituto non già come meccanismo 
probatorio, magari funzionalizzato a carpire una confessione, quanto 
e piuttosto “in funzione della sua natura di strumento di difesa”47. La 
struttura generale dell’interrogatorio ex art.64 eleva a proprio 
baricentro il contributo auto difensivo dell’imputato, il quale 
interviene “libero nella persona” seppur stretto in vinculis, salvo 
prevenire il pericolo di fuga o di violenze; nel secondo comma si 
richiama il profilo dei “diritti di libertà” exx artt.13-14-15 Cost. e 
specificamente il principio della libertà personale, nella misura in cui 
sia vietato l’utilizzo di metodi o tecniche idonee a coartare 
l’autodeterminazione dell’imputato, sventando quindi qualsiasi 
autoritativa coartazione illecita della volontà del dichiarante, anche in 
costanza del consenso: infatti la libertà di autodeterminazione su fatto 
proprio afferisce al quid essenziale dei diritti inviolabili dell’uomo, i 
quali in quanto inviolabili sono anche e soprattutto diritti 
indisponibili. 
                                                 
46  C.Beccaria, “Dei delitti e delle pene”, Londra, 1774 [ristampa anastatica, 
Milano,2001], par.XVII, pag.71. 
47 Di Chiara, “Una introduzione al sistema penale”, Casa editrice dott.Eugenio 




Il III comma fa riferimento all’obbligo delle autorità che procedono 
all’interrogatorio di rendere degli avvertimenti, a pena di 
inutilizzabilità assoluta ex 64 comma III lettere a-b, inutilizzabilità 
relativa ex 64 comma III lettera c.: nel dettaglio, le autorità procedenti 
avvertono l’interrogato che le dichiarazioni rese nell’interrogatorio 
potranno sempre essere utilizzate nei suoi confronti e che, salvo 
l’obbligo di dichiarare le proprie generalità ai fini della verifica 
dell’identità personale, l’imputato ha “facoltà di non rispondere”. Lo 
ius tacendi è quindi, limitatamente a queste due lettere del III comma, 
il profilo in cui meglio si esprime il già citato principio del nemo 
tenetur se detegere.  
Tale assunto potrebbe però portare l’interprete a ritenere la facoltà di 
non rispondere istituto aderente appieno alla figura dell’imputato, o 
meglio alle dichiarazioni sui generis rese dall’imputato durante lo 
svolgimento dell’interrogatorio, quasi fosse un’attribuzione assoluta 
dello stesso, spendibile indipendentemente dalla natura delle 
dichiarazioni. Effettivamente è proprio questa prospettiva ad esser 
stata preferita in origine: i contributi dichiarativi potevano provenire 
dall’imputato, garantito pur sempre dallo ius tacendi, o in alternativa 
dal testimone che, com’è noto, è destinatario dell’obbligo di veridicità 
e completezza, munito di sanzione penale per il caso d’inosservanza.  
In questa prospettiva si apprezzano ictu oculi gli importanti limiti in 
termini di accertamento giudiziale di questa originaria 
bipolarizzazione, nella misura in cui si riconosca che il diritto al 
silenzio deve essere garantito in ragione della natura delle 




Come sottolinea Di Chiara,
48
 l’esigenza all’ossequio del canone 
espresso nel già citato brocardo latino deve riguardare esclusivamente 
le dichiarazioni rese dall’imputato “sul fatto proprio” e non anche 
quelle “sul fatto altrui”.  
Su medesimi profili poggia l’itinerario novellistico, risalente agli anni 
settanta che culminò nella novella con legge n.63 del 2001, tramite la 
quale il legislatore è intervenuto direttamente sulle figure di 
dichiaranti.  
In realtà già dal 1977
49
 si intervenne su tali figure, introducendo 
nell’allora in vigore Codice Rocco del 1930 con l’art.348 bis un terzo 
genere di dichiarante, un ibrido fra l’imputato ed il testimone: 
l’imputato per reato connesso per il quale si procede separatamente50. 
Quest’ultimo, oltre ad aver l’obbligo di presenziare, pena 
l’accompagnamento coattivo, e facoltà di farsi assistere dal suo 
difensore, si apprezza per uno ius tacendi a dir poco sproporzionato, 
poiché esteso anche alle dichiarazioni etero accusatorie, quindi alla 
sfera del “fatto altrui”. Lo strumento utilizzato dal legislatore del 
1977 per permettere l’accesso di quelle dichiarazioni nel 
procedimento fu l’interrogatorio libero dell’imputato per reato 
connesso per il quale si proceda separatamente; al termine dello 
stesso era compito del giudice valutare il risultato di prova, 
apprezzando i profili di attendibilità della fonte. Appare chiaro quindi 
che questa terza figura, pur sempre ibrida, era certamente 
                                                 
48 Di Chiara, “Una introduzione al sistema penale”, Casa editrice dott.Eugenio 
Jovene, Napoli,2003, pag.288. 
49 art. 9 legge 8 agosto 1977, n.534. 
50 Come nota di colore, ricordiamo che la pratica forense coniò a tal proposito 
l’inveroconda nonché cacofonica etichetta “impumone”la quale, pur non 
essendo dicitura encomiabile, in pieno rappresenta la natura ibrida e 




maggiormente vicina a quella dell’imputato, con il quale condivideva 
lo ius tacendi.  
Il legislatore del 1988, ereditando la tripartizione delle figure di 
dichiaranti, delineò maggiormente la categoria intermedia, 
corroborando le dichiarazioni rese dall’imputato in procedimento 
connesso della regola di valutazione ex art.192 comma III, applicabile 
sulle dichiarazioni rese “sul fatto altrui” tanto dal coimputato nel 
medesimo processo, quanto dal coimputato per il quale si fosse 
proceduto separatamente. Senonché proprio l’ipertrofia dello ius 
tacendi alle aree concernenti il “fatto altrui” finiva per comprimere 
eccessivamente l’accertamento giudiziario ed avvicinare 
inequivocabilmente la figura intermedia alle garanzie proprie 
dell’imputato51.  
Si può quindi, alla luce di questi profili, riconoscere il carattere 
necessitato della legge 63/2001, nella misura in cui divenne 
necessario declinare nel paradigma della riforma costituzionale del 
2001 il sistema inerente i contributi dichiarativi, per evitare di 
realizzare un vero e proprio vulnus ora al right of confrontation, ora al 
principio del contraddittorio come metodo di formazione della prova. 
Infatti, in assenza di una rimodulazione delle figure, nell’ipotesi in 
cui l’imputato in procedimento connesso per il quale si proceda 
separatamente avesse reso dichiarazioni sul “fatto altrui”, e 
successivamente si fosse avvalso in dibattimento della facoltà di non 
rispondere, il sistema si sarebbe trovato dinanzi ad un bivio: da un 
lato, la possibilità di recuperare ampiamente materiale preformato, 
derogando al principio del contraddittorio nella formazione della 
                                                 
51 Deve rammentarsi come la Corte Costituzionale abbia a più riprese rimarcato 
che il diritto al silenzio costituisce “irrinunciabile manifestazione del diritto di 




prova, dall’altro l’ipotesi di rinunciare in toto all’utilizzo del sapere 
preacquisito, pur sempre utile in potenza alla definizione del giudizio. 
Essendo da rifiutare l’assolutezza di entrambe le ricostruzioni, il 
legislatore intervenne direttamente sulla statica, riformando le figure 
di dichiaranti, introducendo un quarto genere, a metà strada fra 
l’imputato in procedimento connesso ex art.210 ed il testimone tout 
court, ossia il testimone assistito ex art. 197 bis.  Il fulcro della 
riforma gravita necessariamente attorno la facoltà di non rispondere, 
calibrata attualmente non già in ragione della qualità d’imputato del 
soggetto che abbia reso  dichiarazioni, quanto piuttosto sulla natura 
delle dichiarazioni rese. La nuova figura appare essere più vicina alla 
fisionomia del testimone, sebbene nell’espletamento dell’esame il 
soggetto è affiancato dal proprio difensore e nonostante sul piano 
valutativo si applichi alle dichiarazioni rese la regola dell’art.192 
comma III, poiché su di esso grava l’obbligo di veridicità e 
completezza (nei limiti delle garanzie contro l’autoincriminazione). 
Ecco spiegata l’introduzione nell’art.64 comma III della lettera c., che 
assurge a discrimen per l’assunzione dell’ufficio di testimone. La 
scelta di rendere dichiarazioni concernenti il “fatto altrui” rappresenta 
per il legislatore la rinuncia volontaria al diritto al silenzio “sul fatto 
altrui”, proprio per tutelare il right of confrontation del destinatario di 
quelle dichiarazioni, nel proprio procedimento. 
Da un punto di vista statico infatti, sia l’imputato ex art.210, sia il 
teste assistito ex art.197 bis, basano la loro correità sui medesimi 
profili, quali l’art. 12 comma I lettera a, nonché art. 371 comma II 














LA CONCEZIONE SOGGETTIVA DEL 
CONTRADDITTORIO NEL DIBATTIMENTO: 
PROVA PER TESTIMONI E CROSS EXAMINATION 
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5.1 Contestazioni; 6. Breve itinerario psicologico sulla testimonianza; 7.Il 
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 1. Contraddittorio e diritto di difesa. 
 
 Il contraddittorio è il metodo per realizzare la conoscenza del 
fatto nel processo penale: di più, è limite di conoscenza
1
. Questa 
accezione oggettiva, sebbene satisfattiva esegeticamente, non deve 
però portare l’interprete a leggere i principi del sistema processuale 
penale in maniera assolutamente autonoma l’uno dall’altro, in ragione 
del fatto che l’equilibrio fra l’esigenza di accertamento 
giurisdizionale e la tutela dell’individuo contro illegittime ingerenze 
del potere si può ottenere esclusivamente dalla sinergia fra le varie 
disposizioni ed i vari principi contenuti nel codice. In questo senso il 
                                                 





contraddittorio come metodo di formazione della prova penale non 
può non essere letto in relazione al pieno dispiegamento delle facoltà 
di difesa riconosciute all’imputato, contenute nel III comma 
dell’art.111 Costituzione, che consistono anche e soprattutto nella 
facoltà della persona accusata d’interrogare persone che rendono 
dichiarazioni a suo carico 
Questi primi rilievi, avallati dalla Corte Costituzionale,
1 
permettono 
d’individuare  la natura osmotica indissolubile che caratterizza il 
principio del contraddittorio ed il diritto di difesa, nella misura in cui 
si debba riconoscere violato l’uno in assenza  dell’altro profilo. La 
facoltà di difesa nel processo penale è racchiusa dall’involucro 
epidermico del contraddittorio, del II e del IV comma, 
(rispettivamente, contraddittorio debole e contraddittorio forte, 
                                                 
1 Corte Cost. sentenza n.117 del 2007 : “Il giudice remittente afferma che, a seguito 
delle innovazioni apportate all’art. 111 Cost. dalla legge costituzionale 23 
novembre 1999, n. 2, l’esigenza del contraddittorio trascende la tutela delle 
posizioni soggettive delle parti e costituisce un’indefettibile connotazione del 
processo, sicché, ove questo si svolgesse senza effettivo contraddittorio, sarebbe 
un “simulacro” di processo. Ora, a prescindere da qualsiasi considerazione 
sulla validità della concezione oggettiva del contraddittorio, da essa non 
possono trarsi, ai fini della presente questione, le conseguenze prospettate con 
l’ordinanza di rimessione. L’enunciazione del quarto comma dell’art. 111 Cost., 
secondo cui nel processo penale «la formazione della prova è regolata dal 
principio del contraddittorio», non comporta che il cosiddetto profilo oggettivo 
del medesimo non sia correlato con quello soggettivo e non costituisca 
comunque un aspetto del diritto di difesa”; 
Corte Cost. sentenza n.184 del 2009: “Posto che nel nuovo art. 111 Cost. il concetto 
di «contraddittorio» risulterebbe evocato in due accezioni distinte – talora, cioè, 
nell'aspetto «oggettivo» di metodo di accertamento dei fatti; talaltra, invece, nel 
senso «soggettivo» di garanzia individuale”… “Catalogare i diritti sanciti 
dall'art. 111 Cost. in due classi contrapposte – ora, cioè, tra le «garanzie 
oggettive», ora tra quelle «soggettive» – risulta in effetti fuorviante, nella 
misura in cui pretenda di reinterpretare, in una prospettiva di protezione 
dell'efficienza del sistema e delle posizioni della parte pubblica, garanzie 
dell'imputato (diritto di difesa), introdotte nello statuto costituzionale della 
giurisdizione e prima ancora nelle Convenzioni internazionali essenzialmente 





ovvero genetico) il diritto di difesa declinato nell’art. 111, III comma 
appare essere il nucleo sostanziale delle garanzie processuali riferite 
in termini soggettivi, ottenuto quasi per traduzione letterale dall’art.6 
Convenzione EDU.  
Posto questo profilo iniziale, il processo è improntato anche e 
soprattutto all’oralità: il che comporta, se è vero che i processi sono 
“macchine retrospettive”2 in cui le ricostruzioni fra loro antagoniste 
dell’accusa e della difesa permettono di realizzare una verità formale 
ed argomentativa che la piena realizzazione del contraddittorio per la 
formazione della prova, non limitato quindi ad un contraddittorio 
sulla prova, si avrà in sede di formazione delle prove orali. 
Dell’esame diretto e soprattutto del controesame dei testimoni, in tal 
senso, non si può fare a meno, poiché raramente la ricostruzione 
storica del fatto può esulare dal contributo dichiarativo di coloro che 
hanno assistito al verificarsi di un evento. Sebbene già da ora è 
necessario riconoscere l’invadenza della prova scritta nelle aule dei 
tribunali italiani, si può affermare che raramente un processo penale 
può essere risolto utilizzando esclusivamente prove documentali 
ovvero altri mezzi di prova che non siano la testimonianza penale.  
Come sottolinea Fadalti
3
, la prova per testimoni è caratterizzata da un 
certo grado di complessità, in quanto riguarda oltreché la 
rappresentazione soggettiva –del testimone- del fatto da provare, 
anche e soprattutto il suo contegno, il linguaggio tramite cui rende 
dichiarazioni di scienza “in ordine a fatti rilevanti ai fini del 
decidere
4”. La testimonianza è una dichiarazione di scienza in quanto 
comporta il rendere dichiarazioni su percezioni sensorie.  
                                                 
2 G.Musatti, “Elementi di psicologia della testimonianza”,Padova, 1989, pag.17. 
3 L. Fadalti, “La testimonianza penale”, Giuffrè editore, 2012, pag.3. 




La prova per testimoni è tuttavia esposta a due incognite: la prima 
possibilità è determinata dalla non perfetta corrispondenza tra la 
“verità” delle dichiarazioni e la sincerità del testimone (che potrà aver 
“sinceramente” dichiarato un fatto “non vero” nella misura in cui si 
riconosca che la sincerità di una dichiarazione è un’attitudine 
psicologica, a dire ciò che si pensa); la seconda incognita è invece 
determinata dalla circostanza più invereconda fra tutte, ossia la 
possibilità che il testimone renda dichiarazioni mendaci. Incognite 
che si combinano al comportamento, al contegno assunto dal 
testimone che renda la determinata dichiarazione in dibattimento (ad 
es. se il teste è titubante nelle risposte), profilo quest’ultimo rilevante 
in massimo grado per l’acquisizione ex art. 500 comma IV al 
fascicolo del dibattimento delle dichiarazioni precedentemente rese 
dal testimone contenute nel fascicolo del pubblico ministero
5
.  
In ragione della complessità che caratterizza la testimonianza penale e 
considerata l’importanza della stessa nel processo penale quale 
strumento prediletto per l’emanazione della sentenza, di colpevolezza 
ovvero di assoluzione, si comprende la ratio che ha portato il 
legislatore con legge cost. 23 novembre 1999, n.2 ad inserire nell’art. 
111 Costituzione l’attuale IV comma secondo periodo, che racchiude 
il significato del mezzo di prova in esame, apprezzabile nel disposto 
normativo in termini negativi: in assenza dell’escussione di 
dichiarazioni etero accusatorie, rese da chi si è sempre 
                                                 
5 Cass., sez VI, 23.03-20.07. 2005, n. 26904: “può assumere rilievo qualunque 
elemento sintomatico della intimidazione subita dal teste, purché sia connotato 
da precisione, obiettività, significatività”. 
Cass., sez III, 03.10-21.11.2006 n.38109: “nei procedimenti per i fatti di violenza 
sessuale, il riavvicinamento o la riappacificazione della persona offesa con 
l’imputato possono costruire un “elemento concreto ex 500 IV comma c.p.p. 
...per ritenere alterata la genuinità della deposizione…in quanto la persona 
offesa sentita come testimone potrebbe essere portata a limitare o revocare le 




volontariamente sottratto all’interrogatorio, la reità dell’imputato non 
può esser considerata provata.  
Questi rilievi permettono di ribadire come la legge costituzionale n.2 
del 1999 abbia permesso, tramite la ricezione dei profili dell’art. 6 
comma 1 lett.d Convenzione EDU nel disposto costituzionale, di 
realizzare un sistema maggiormente conforme alle fonti 
sovranazionali, dove il principio del processo equo può esser 
considerato attuato solo in costanza del rispetto del diritto di difesa 
(ex art. 24 “in ogni stato e grado del procedimento”), realizzabile 
soprattutto tramite l’escussione testimoniale. In questo senso, le 
regole di escussione dibattimentale dei testimoni, contenute negli artt. 
497-500, 507 e gli artt. del titolo II libro III c.p.p. rappresentano il 
















                                                 
7 Si può invece considerare la prospettiva del contradditorio oggettivo come un 
primato squisitamente italiano, ancorato al modo d’intelletto che caratterizza 
da sempre il legislatore, più attento alla sistematica degli istituti che non alla 
loro dimensione soggettiva e, nella specie del diritto di difesa, alla sua natura di 




2. La prova per testimoni fra Costituzione e Convenzione EDU. 
 
 L’innegabile incidenza della Convenzione Internazionale, 
redatta ed adottata nell’ambito del Consiglio d’Europa, sui sistemi dei 
singoli ordinamenti dei Paesi membri
8
 può essere analizzata anche 
utilizzando la specifica lente della prova testimoniale. Infatti, 
incardinato negli interessi che la Corte EDU ha individuato nelle 
locuzioni “fairness” e “process equitable”,tradotti in italiano con 
l’espressione “giusto processo”, il modello della prova per testimoni 
ex art. 111 comma III è innegabilmente quello contenuto nell’art. 6 
comma 3 lett.d Convenzione EDU, sebbene con difformità 
particolarmente rilevanti
9
. È necessario specificare che la nozione di 
testimone adottata dalla Corte EDU annovera, oltre alla figura 
convenzionale, anche chi abbia reso dichiarazioni prodotte attraverso 
deposizione orale resa da un terzo (che nel diritto italiano è ascrivibile 
al profilo della testimonianza diretta) ovvero mediante lettura di 
dichiarazioni.  
Non rileva in questo senso come necessaria per la Corte di Strasburgo 
l’effettiva presenza in udienza dell’autore di dichiarazioni di scienza 
su fatti oggetto del processo: è sufficiente che quelle dichiarazioni 
testimoniali siano conosciute dal giudice attraverso i due strumenti 
citati. Per i giudici di Strasburgo le dichiarazioni non confermate in 
                                                 
8 Con le sentenze n. 348-349 del 2007 la Corte Costituzionale ha riconosciuto alla 
Convenzione EDU il carattere di norma interposta, avente un grado di 
resistenza alla modifica maggiore rispetto alla legge, fonte primaria, sebbene 
pur sempre subordinata alle Grundnormen costituzionali. 
9 Appare non previsto dalla legge ordinaria, ma sicuramente compatibile con il 
nostro ordinamento l’escussione testimoniale direttamente ad opera della 
persona accusata, sebbene l’art. 6 comma 3 lett. c-d richiami primariamente  il 
diritto della persona accusata di difendersi personalmente e di esaminare i 
testimoni a carico. In senso contrario al divieto della persona accusata di 





dibattimento non devono quindi essere a priori estromesse dal 
materiale utilizzabile per l’accertamento della colpevolezza ovvero 
dell’innocenza dell’imputato, purché l’accusato sia messo nelle 
condizioni di contraddirle attraverso un’audizione diretta: in 
mancanza di uno sviluppo del diritto a confrontarsi, tali dichiarazioni 
non possono integrare la fonte di prova unica o prevalente per la 
pronuncia di colpevolezza. La condanna penale deve quindi essere 
fondata sull’assunzione degli elementi di prova in presenza 
dell’imputato ed in udienza pubblica, salvo che all’imputato sia stata 
concessa l’opportunità per contestare la testimonianza a carico ovvero 
nel caso in cui la sentenza di condanna non sia esclusivamente 
fondata sulle eventuali dichiarazioni raccolte in segreto. 
I giudici di Strasburgo sono stati chiamati più volte a valutare 
presunte violazioni della Convenzione EDU in riferimento all’art.6 
comma 3 lett.d. da parte dei giudici italiani. Dalle varie pronunce 
emerge chiaramente che il contraddittorio viene avvertito 
esclusivamente come diritto a confrontarsi con il proprio accusatore
10
. 
Per avere contezza di questi profili, basterà far riferimento alla nota 
sentenza “Majadallah c. Italia” decisa dalla Corte EDU  il 
                                                 
10 Lonati sostiene che la Corte E.D.U. abbia optato per una “terza via”, in  “Il 
contraddittorio nella formazione della prova orale e i principi della C.E.D.U.: 
una proposta de iure condendo”, Diritto penale contemporaneo, pag. 6: “La 
Corte europea, infatti, pur negando la legittimità di un mero contraddittorio 
“sulla prova” ovvero di un confronto su elementi di prova già acquisiti da una 
delle parti in assenza dell’altra o dal solo giudice nella fase preliminare, 
tuttavia non ritiene essenziale l’instaurazione di un contraddittorio diretto 
all’introduzione nel processo dell’elemento di prova. Tra un contraddittorio 
“debole” limitato agli aspetti argomentativi del fenomeno probatorio ed un 
contradditorio “forte”, esteso sino a comprendere necessariamente i profili 
attinenti al momento genetico dell’elemento gnoseologico, essa reputa 
sufficiente percorrere, ai fini di garanzia, una via intermedia … in maniera 
equilibrata essa delinea un processo lontano dalle peculiarità inquisitorie senza 
del tutto omologarsi alle linee accusatorie: il processo è equo se è caratterizzato 




19.10.2006. Il caso riguardava un cittadino del Marocco che risultò 
coinvolto in una rissa il quale, dopo essere stato interrogato dal G.I.P. 
per rispondere del reato di lesioni personali, fu rinviato a giudizio 
dinanzi al tribunale di Firenze nel 1998. Considerato che i querelanti 
si resero irreperibili e che gli agenti di polizia, intervenuti all’epoca 
nell’immediatezza del fatto, raccolsero le uniche dichiarazioni rese 
dai querelanti, il Tribunale di Firenze in forza dell’art. 512 all’epoca 
vigente, autorizzò la lettura delle dichiarazioni rese dai querelanti agli 
agenti di polizia, intervenuti sul luogo e nell’immediatezza del fatto10. 
La sentenza di condanna così emessa dal Tribunale di I grado venne 
confermata dalla Corte d’Appello, adita per violazione del principio 
del contraddittorio. 
 Confermata la condanna dalla Cassazione nel 1999,  il ricorrente si 
rivolse alla Corte EDU per violazione dell’art. 6 par. 1-3 
Convenzione EDU. La stessa Corte ritenne violato l’art. 6 in ragione 
del fatto che i giudici nazionali, a detta del consesso sovranazionale, 
fondarono la sentenza di condanna “esclusivamente” sulle 
dichiarazioni rese dall’agente di polizia, intervenuto sul posto 
nell’immediatezza del fatto. 
Un’ altra importante vicenda che ha toccato i cardini 
dell’ordinamento in relazione all’art.6 par.3 lett. d Convenzione EDU, 
dai risvolti ben più ampi e tragicamente rilevanti, tali da interessare la 
forza del giudicato della sentenza nazionale emessa a seguito di un 
procedimento in violazione delle norme della Convenzione EDU 
riguarda il caso Dorigo c. Italia. Il tema, idoneo a ridisegnare i 
                                                 
10 Il previgente art. 512 infatti consentiva a richiesta di parte che il giudice 
disponesse della “lettura degli atti assunti dalla polizia e dal pubblico ministero 





rapporti fra “legalità nazionale e legalità convenzionale”11 
riguardava una condanna a 13 anni e 6 mesi di reclusione per reati di 
terrorismo, inflitta dalla Corte d’assise di Udine nel 1994; anche in 
questo caso la pronuncia, in seguito confermata in appello, si fondava 
su dichiarazioni formate nel corso delle indagini preliminari ed 
acquisite ex art. 512 c.p.p. (normativa previgente alla l. cost. 1999 n. 
2), poi non assunte nel contraddittorio delle parti in dibattimento. 
Ancora una volta i giudici di Strasburgo hanno accertato la violazione 
delle garanzie del processo equo, nella misura in cui al signor Dorigo 
non sia stato riconosciuto il diritto di “esaminare o far esaminare i 
testimoni a carico”, testimoni che resero le dichiarazioni sulle quali 
venne fondata la sentenza di condanna.  
A contrario, per la Corte di Strasburgo deve ritenersi utilizzabile ai 
fini dell’accertamento il materiale “preformato” sul quale la persona 
accusata abbia scelto di non esercitare le sue facoltà di difesa. Non è 
certamente secondario riconoscere come la prova testimoniale 
risultate dall’incontro fra questi due diversi livelli di lettura – 
ordinamento interno ed europeo – realizzi una certa alterazione nel 
significato del contraddittorio, percepito dall’ordinamento italiano 
come condizione minima per l’accertamento giudiziario ovvero, dal 








                                                 




3. Il contraddittorio genetico.  
 
 Il modello dell’esame-controesame nel nostro ordinamento può 
essere definito come l’insieme degli atti processuali, ad opera delle 
parti e del giudice, che permette la formazione dell’elemento di prova 
necessario per l’emanazione del provvedimento sentenza.  
L’utilizzabilità della dichiarazione resa dalla fonte dichiarativa è 
quindi vincolata alla realizzazione di quell’insieme di attività, 
tendenzialmente ad opera delle parti, che permettono di far emergere 
le prove nel contraddittorio. Per queste ragioni non solo l’esame è in 
sé un mezzo di prova, ma anche ogni singola domanda è di per sé 
mezzo di prova, il che comporta l’ammissione e l’assunzione delle 
stesse.  
L’esame incrociato realizza appieno il profilo fenomenico del 
processo accusatorio e permette di ottenere un risultato probatorio di 
particolare rilevanza in termini di quantum e di an: l’escussione da 
parte del pubblico ministero, il contatto immediato ed orale con tutte 
le parti interessate all’acquisizione di quella determinata prova orale, 
combinata all’innegabile pressione psicologica alla quale è soggetto 
chi renda le dichiarazioni oggetto dell’esame, garantisce (salvo 
importanti eccezioni, vd infra) precisione espositiva, seppur nei limiti 
della capacità della memoria umana.  
Dal punto di vista della struttura, i profili altamente performanti 
dell’esame-controesame rappresentato il connotato caratteristico del 
modello accusatorio; la portata euristica di questo istituto permette 
all’interprete di considerarlo il paradigma per l’assunzione delle 
prove dichiarative.  
L’esame dibattimentale del testimone è assurto a sede privilegiata  
dell’istituto dell’esame incrociato. Il legislatore infatti in tutti i casi in 




richiama pedissequamente la testimonianza dibattimentale (art.210 V 
comma c.p.p., art. 501 c.p.p., art. 503 c.p.p.).  
La disciplina dell’esame dibattimentale dei testimoni è contenuta 
negli artt.498, 499, 504, 506 c.p.p., ai quali va a logicamente a 
cumularsi la disciplina delle contestazioni ex artt.500,503 c.p.p.. Per 
avere piena contezza dell’istituto dell’esame incrociato, e nella specie 
dell’esame dibattimentale dei testimoni, è necessario declinare i 
caratteri generali di questo in relazione alle qualità soggettive dei 
dichiaranti in termini di status processuale
12 
e condizioni personali 
del testimone
13
, nonché alla fase processuale in cui sia effettuato 
                                                 
12 Rapporti di parentela fra teste e parti ex 194 II comma, testimonianza indiretta 
ex 195, capacità di testimoniare ex 196 II comma, incompatibilità con l’ufficio 
di testimone ex 197, esame di persona imputata  in procedimento connesso ex 
210 V comma. 
13 Esame testimoniale del minorenne ex 498 IV comma, in cui maggiormente si 
avverte la prevalenza di un interesse non strettamente processuale –integrità 
psicofisica del minore- rispetto alla conformità dell’escussione al modello 
standard dell’esame incrociato.Rilevante ai nostri fini è il richiamo all’esame del 
minorenne, nonché del maggiorenne infermo di mente. In tal ultimo caso, è da 
ricordare la nota sentenza della Corte Cost. n.283 del 1997, nella quale la Corte 
“dichiara la illegittimità costituzionale dell'art. 498 del codice di procedura 
penale nella parte in cui non consente, nel caso di testimone maggiorenne 
infermo di mente, che il presidente, sentite le parti, ove ritenga che l'esame del 
teste ad opera delle parti possa nuocere alla personalità del teste medesimo, ne 
conduca direttamente l'esame su domande e contestazioni proposte dalle parti”. 
Profili di maggiore criticità, che saranno oggetto di una disamina specifica, 
riguardano l’esame del minore e del maggiorenne vittima di reati di violenza 
sessuale. Giurisprudenza consolidata, vd.Corte di Cassazione sez. III Penale, 
sentenza 30 settembre – 6 novembre 2014, n. 45920 Presidente Squassoni – 
Relatore Scarcella, ha dichiarato che le dichiarazioni della vittima di reato a 
sfondo sessuale possono essere assunte da sole come fonte di prova per la 
condanna dell’imputato. Sotto quest’ultimo profilo Mazza (vd. “L’interrogatorio 
e l’esame dell’imputato minorenne”, in “Il minorenne fonte di prova nel 
processo penale”, a cura di C. Cesari, Milano, 2008) ha constatato la 
realizzazione di una vera e propria forma di contraddittorio attutito nei confronti 
della persona offesa, volto ad esorcizzare l’eventualità di una vittimizzazione 
secondaria, sebbene questa “tutela”sia in grado di corrompere, almeno in 
potenza, la stessa presunzione di non colpevolezza, nella misura in cui 




l’esame: in incidente probatorio, in udienza preliminare, in 
dibattimento di primo grado e nell’istruttoria in appello. 
 
4.  Esame dei testimoni in dibattimento: paradigma 
 
La pubblicità  
 
 Innanzitutto per regola generale la testimonianza resa nella fase 
dell’istruzione dibattimentale è caratterizzata dal regime di pubblicità, 
caratteristico del segmento dibattimentale nel suo complesso. La ratio 
posta alla base è determinata da esigenze di trasparenza, di garanzia e 
di correttezza nello svolgimento delle fasi processuali; la natura 
pubblica consente inoltre l’esercizio di diritto di critica ex art. 21 Cost 
da parte del popolo nel cui nome la giustizia è amministrata, ex art. 
101 I comma. Profilo non secondario della natura pubblica della 
testimonianza resa in dibattimento è ancora una volta il fattore  
psicologico. Infatti, l’udienza pubblica determina generalmente una 
maggiore responsabilizzazione circa le affermazioni rese dal teste
14
; 
in altre parole, essendo il processo penale particolarmente 
stigmatizzante, per l’imputato come per chi intervenga a rendere 
dichiarazioni, l’esame testimoniale dinanzi ad una gremita platea 
                                                                                                                  
pregiudiziale all’accertamento della responsabilità penale. Fino a che punto può 
ritenersi prevalente l’interesse alla tutela della vittima, rispetto all’attuazione del 
principio del contraddittorio e quindi del diritto di difesa? Su tale profilo, 
occorre rinviare alle modalità di consumazione dei reati a sfondo sessuale, 
generalmente consumati in assenza di testimoni che non siano la vittima del 
reato, ovvero alla stessa legati per rapporti di parentela; spesse volte il 
contributo dichiarativo in esame viene reso in incidente probatorio, per sottrarre 
la vittima al “fuoco incrociato” dell’escussione dibattimentale. 
 




comporterebbe in re ipsa una maggiore vulnerabilità del dichiarante, 
condizione utile ai fini dell’efficacia dell’escussione. 
In deroga a questa funzione di responsabilizzazione svolta dell’esame 
dibattimentale si colloca la dichiarazione resa in processi per reati di 
criminalità organizzata, laddove anche il semplice contatto visivo del 
teste con l’imputato potrebbe comportare l’alterazione della genuinità 
delle dichiarazioni rese, nella misura in cui lo stesso decida di rendere 




L’art. 472 c.p.p., intitolato “Casi in cui si procede a porte chiuse”, 
può essere declinato in ragione dell’esame dibattimentale, nella 
misura in cui in base al suo I comma, il giudice dispone l’eccezione 
alla pubblicità dell’esame se esso può nuocere al buon costume 
ovvero per tutelare l’interesse dello Stato; è rimesso alla 
deliberazione dell’interessato la richiesta di procedere a porte chiuse 
nei casi in cui l’assunzione di prove – nella specie, delle 
dichiarazioni- possa causare pregiudizio alla riservatezza dei 
testimoni. Se risulta necessario salvaguardare la sicurezza dei 
testimoni o di imputati ammessi a programma di protezione ex 
artt.147 bis, 147 ter disp. att. c.p.p. è il giudice a disporre 
                                                 
15 Il codice Rocco del 1930, art. 448 c.p.p. prevedeva espressamente la possibilità 
di procedere all’esame a porte chiuse in processi aventi ad oggetto reati ex art. 
16 c.p.; questa disposizione non è stata riprodotta nel codice Vassalli. In 
relazione alla possibilità che durante il periodo intercorso fra le dichiarazioni 
rese dal teste nella fase delle indagini preliminari e l’esame dibattimentale il 
soggetto sia stato “…sottoposto a violenza, minaccia, offerta o promessa di 
denaro o di altra utilità, affinché non deponga ovvero deponga il falso…”il 
codice consente, ex art. 500 IV, che il materiale preformato sia acquisito al 
fascicolo del dibattimento: la ratio posta alla base risponde all’esigenza di 
annullare eventuali coartazioni della volontà del teste. La libertà di 
autodeterminazione circa le dichiarazioni su fatti che costituiscono oggetto di 
prova è considerato dal legislatore bene giuridico prevalente rispetto 




l’assunzione delle dichiarazioni a porte chiuse16; a contrario per reati 
sui generis a sfondo sessuale (ex artt. 600 ss. c.p.) è la persona offesa 
a richiedere che si proceda a porte chiuse. In tutti i casi in cui la 
persona offesa è minorenne, ex lege si procede a porte chiuse. 
 
Obbligo di presentarsi al giudice  
  
 La partecipazione del testimone al processo è funzionale 
all’apporto del suo contributo dichiarativo. L’obbligo di presentarsi al 
giudice è presidiato dal potere di disporre l’accompagnamento 
coattivo, strumentale a tal contributo. In determinati casi però, viene 
ad essere escluso in ragione della componente soggettiva: la 
testimonianza del Presidente della Repubblica è infatti assunta, ex 
art.205 c.p.p. “nel luogo in cui esercita la funzione di Capo dello 
Stato”17. Ancora in deroga all’obbligo di presentarsi, questa volta di 
natura oggettiva, l’art.502 c.p.p. prevede l’esame a domicilio di 
testimoni, periti e consulenti tecnici in caso di “assoluta impossibilità 
… a comparire per legittimo impedimento”18. 
                                                 
16 In alternativa all’assunzione a porte chiuse, ex  l. n. 356 del 1992 è stato 
introdotto l’istituto dell’esame a distanza, posto a tutela della figura del 
“collaboratore di giustizia” chiamato a rendere dichiarazioni. La legge 11 del 
1998 ha esteso le ipotesi di esame a distanza. 
17 L’assunzione della testimonianza di agenti diplomatici ex art. 206, avviene di 
norma secondo le forme ordinarie, ex art. 205 III comma; nell’ipotesi di 
assunzione della testimonianza di agenti diplomatici della Santa Sede, la legge 
rinvia alle convenzioni e consuetudini internazionali; 
18 “La Cass. pen., sez. VI,  con sentenza del 2 marzo 2000, n. 6589, ha ritenuto 
integrante gli estremi del legittimo impedimento l’ impossibilità determinata da 
“ragioni contingenti ed occasionali”. Nella fattispecie, il giudice dispose su 
richiesta di parte l’esame a domicilio di un testimone, che riversava secondo il 
giudizio tecnico espresso da uno psicologo, in“grave stato di agitazione 
psichica”. Il soggetto, all’epoca dei fatti sottoposto a trattamento riabilitativo 
da tossicodipendenza, era chiamato a deporre su fatti aventi ad oggetto la 
cessione illegale di stupefacenti.” Tratto da “Formulario del processo penale”, 




Obbligo di rispondere secondo verità  
 
 Una volta intervenuto al processo, il testimone è vincolato a 
rispondere “secondo verità alle domande che gli sono rivolte”, 
utilizzando in massimo grado le capacità mnemoniche e descrittive 
che egli possiede, il tutto nei limiti del diritto avverso 
l’autoincriminazione, ex art.198 II c.p.p.. A pena di nullità relativa ex 
art. 181 c.p.p., il giudice avverte il testimone tanto dell’obbligo di 
verità quanto delle conseguenze penalmente rilevanti in ipotesi di 
testimonianza falsa o reticente, contenute nell’art.207 I comma c.p.p.. 
 
L’irrilevanza del “foro interiore” nell’esame del testimone 
 
 In qualsiasi fase procedimentale deve essere garantita la tutela 
dell’integrità psicofisica dell’imputato; è inoltre altrettanto 
riconosciuto
18
 che la funzione special-preventiva della pena consiste 
nell’ottenere dal destinatario di una condanna penale un 
comportamento esterno conforme ai dettami dell’ordinamento 
giuridico, idoneo a non far ricadere in recidiva il reo. Il significato da 
dedursi da queste affermazioni riguarda l’assoluta irrilevanza del 
“foro interiore”19 per il sistema penale, il quale deve considerarsi 
completamente estromesso da indagini inerenti la moralità 
dell’individuo ed assolutamente orientato alla salvaguardia della 
dignità e della riservatezza dell’imputato. In tal senso deve 
interpretarsi l’art. 194 c.p.p. nella parte in cui vieta la deposizione 
sulla moralità dell’imputato e sulla personalità della persona offesa, 
salvo che dichiarazioni concernenti tali profili non abbiano una 
                                                 
18 Giovannangelo de Francesco, “Diritto Penale: i fondamenti”,Giappichelli 
editore 2011 - pp. XVIII-530. 




finalità processuale rilevante al punto da far prevalere l’interesse 
all’efficacia del mezzo di prova sull’interesse alla riservatezza dei 
soggetti succitati
20
  . 
 
Oggetto della testimonianza 
  
 Il testimone è esaminato su fatti oggetto di prova, in quanto 
riferiti all’imputazione, alla punibilità, alla determinazione della pena 
o della misura di sicurezza, ovvero dai quali dipende l’applicazione di 
norme processuali. Secondariamente, per espresso richiamo del 
legislatore, ex art. 194 II comma c.p.p., l’esame può riguardare anche 
rapporti di parentela e d’interesse fra imputato e testimone se 
l’accertamento degli stessi risponde a finalità processuali, nella specie 
inerenti la valutazione della credibilità del testimone.  
Il legislatore esige che i fatti oggetto di prova siano determinati e  
specifici, in conformità all’art. 194 III comma c.p.p. e all’art.499 I 
comma c.p.p.: fatti caduti quindi direttamente sotto la percezione 
sensoriale del teste ovvero delle persone alle quali il testimone si 
riferisce, come nell’ipotesi del testimone indiretto ex art. 195 c.p.p..  
Come sottolineato dalla più attenta dottrina,  il processo penale 
italiano si attesta ad una sorta di “formalismo rarefatto” che investe le 
                                                 
20 Per quanto concerne l’imputato, è consentita la deposizione testimoniale su  fatti 
specifici, utili a descriverne la personalità in relazione all’oggetto del processo 
ovvero finalizzati all’applicazione delle misure di sicurezza personali;  per la 
persona offesa, la deposizione è ammessa solo se il fatto dell’imputato debba 
essere valutato in relazione al comportamento di quella persona, quindi per 
verificare l’esistenza di circostanze aggravanti o attenuanti. Il legislatore, nello 
sforzo di bilanciare i due opposti interessi indicati nella disamina, ha riprodotto 
la ratio dell’art. 194 I-II comma nell’art. 472 comma 3-bis c.p., “dove si 
procedere per determinati delitti, prevalentemente a sfondo sessuale, « non sono 
ammesse domande sulla vita privata o sulla sessualità della persona offesa 
se non sono necessarie alla ricostruzione del fatto »,tratto da “Enciclopedia del 





più svariate tematiche e che abbraccia, oltreché il contenuto 




La specificità e la determinatezza del fatto sul quale il testimone è 
chiamato a deporre comporta il divieto di esprimere apprezzamenti 
personali e di deposizione sulle “voci correnti nel pubblico” se  risulti 
impossibile scinderli dalla deposizione sui fatti, ex art. 194 III: questi 
ultimi, i cosiddetti “rumors”, ovvero le voci minute di dominio 
pubblico (medesima ratio che comporta l’esclusione degli anonimi ex 
art. 240 e l’inutilizzabilità della testimonianza indiretta se sprovvista 
della relativa fonte). 
 Ciò nonostante, l’opinione pubblica può in determinate ipotesi essere 
utile alla ricostruzione dell’elemento soggettivo del reato per cui 
s’indaga, al punto da divenire indispensabile se per voci correnti nel 
pubblico ci si riferisca a  “notizie circolanti ad una cerchia ben 
individuata ed individuabile di persone, come gli appartenenti ad 
un’associazione per delinquere ed i parenti dell’imputato”23. 
Già da questi rilievi e senza scomodare la giurisprudenza, l’interprete 
potrebbe notare come profili non approfonditi dal legislatore (nella 
specie, il carattere di specificità e determinatezza del fatto sul quale il 
testimone è chiamato a deporre) rivestano invece un’importanza 
                                                 
22  De Cataldo Neuburger, op. cit.: “… ad esempio, la parte che rinuncia ad un 
teste già ammesso e non citato autonomamente dalla controparte, perde il 
diritto al controesame? La giurisprudenza non sembra orientata in modo 
univoco: « l’altra parte non ha diritto ad effettuare il controesame, che può 
trovare ingresso solo dopo l’esame diretto », Tribunale di Firenze, 2 dicembre 
1994, Cass.pen. 1995, pag. 166; A contrario «il codice di procedura penale non 
prevede la rinuncia al testimone ammesso, il quale viene messo a disposizione 
del “contraddittorio”; pertanto al contro esaminante è sempre consentito di 
porre al teste altre domande », Pretura Torino 22 marzo 1990, Giur. Merito 
1990, 826 (nota)”. 




eccezionale per l’accusa e la difesa, nel momento pratico 
dell’escussione dibattimentale.  
 
 
5. Dinamica  dell’esame dibattimentale. 
 
La lista testimoniale 
 
 L’incipit dell’esame dibattimentale è rappresentato dal deposito 
della lista testimoniale presso la cancelleria del giudice competente 
almeno sette giorni
25
 prima la data dell’udienza dibattimentale, a pena 
di inammissibilità ex 173 c.p.p.;   
Si tratta dell’atto processuale con il quale la parte richiede al giudice 
l’esame dei testimoni e di tutte le prove orali; detto atto contiene 
l’indicazione soggettiva dei testi nonché “delle circostanze su cui 
deve vertere l’esame”. La natura dell’indicazione delle circostanze 
nella lista testimoniale non è descritta uniformemente dalla 
giurisprudenza: un primo indirizzo
26
 interpreta in senso restrittivo 
l’enunciato ex art. 468 c.p.p, per cui non potrebbe essere richiesto 
l’esame testimoniale su un tema probatorio assolutamente non 
definito; in senso contrario
27
 è stato considerato conforme il semplice 
richiamo generico al fatto oggetto dell’imputazione. 
                                                 
25 Fadalti op.cit. “da intendersi “liberi” e quindi in pratica otto giorni prima, vd. 
Cass. Sez III 02.03.1994” inoltre “il legislatore, con l’espressione ha inteso 
riferirsi alla data di effettiva trattazione del processo e non al compimento per 
la prima volta dei suoi atti introduttivi”. 
26 Cass., sez. V, 12.05.1993:  “il disposto dell’art. 468 è violato quando 
l’indicazione delle circostanze su cui deve vertere l’esame consiste nel generico 
riferimento…” 
27 Parte della giurisprudenza ha ritenuto vincolante l’indicazione non generica 
delle circostanze solo nei casi in cui queste ultime si discostassero dal fatto 
descritto (Cass. Sez. V 29.11.2000). Giurisprudenza dello stesso segno approda 




La prima ricostruzione, sebbene come anticipato non condivisa da 
gran parte della giurisprudenza, si lascia ciononostante preferire per la 
funzione stessa garantita della lista testimoniale
28
, cioè quella di 
assicurare la declinazione pratica del  contraddittorio: in tanto potrà 
considerarsi conforme al modello accusatorio il dato sistema 
processuale, in quanto declini praticamente ed in ogni scala di 
riferimento
29
 il principio del contraddittorio.  Nel caso di specie, più 
                                                                                                                  
l’inutilità della capitolazione nella lista testimoniale, la quale si risolverebbe al 
più nella sanzione della inutilizzabilità della testimonianza  in costanza di 
violazione del divieto dell’art. 499 III comma (Cass. Sez. V, 11.12.1992); 
28 Cass. Sez., I 22.09.1999; Cass. Sez. III 03.09.1999; Cass. Sez. IV, 25.09.1995;   
29 Ricorrendo ad una suggestione extra codice nonché extra moenia, ma 
esplicativa e chiarificatrice, possiamo immaginare il principio del 
contraddittorio applicato al processo penale come una figura geometrica, nella 
specie un frattale: “oggetto geometrico dotato di omotetia interna, che si ripete 
nella sua forma ed allo stesso modo in scale diverse”. In questa stravagante 
prospettiva, può mai sostenersi che nel processo penale il contraddittorio 
oggettivo rimanga inviolato, sebbene (in scala ridotta) sia concesso che la parte 
richiedente l’esame indichi le circostanze riferendole genericamente, in modo 
da far arrivare la controparte impreparata al controesame? Non è forse 
delineabile in re ipsa la violazione del contraddittorio per la prova?   
Nota: L’ipotesi ricostruttiva di cui sopra è volutamente orientata assiologicamente, 
sulle note di quanto affermato da Ferrua (Ferrua, “Garanzia del contraddittorio 
e ragionevole durata del processo penale”, in Questione Giustizia, 2003, p.453) 
il quale sostiene che il contraddittorio “debba essere” non già un principio 
(norma giuridica “fondante”-in senso assiologico-, a fattispecie aperta, 
generica e defettibile poiché derogabile anche da norme inespresse, vd. 
Guastini, “Interpretare ed argomentare”,Giuffrè editore, 2011, pag. ---- ) ma 
una regola, “necessariamente indefettibile” (ed aggiungiamo noi, indefettibile 
su qualsiasi “scala di proporzione”). Il profilo ricostruttivo sostenuto da Ferrua 
parrebbe apocrifo, considerando che il contesto letterale dell’art.111 Cost. fa 
riferimento al “principio” del contradditorio e non alla “regola” del 
contradditorio; a contrario, è stata estromessa, altrettanto volutamente, quella 
parte di dottrina (fra i quali Conti, “Sull’ambito applicativo della provata 
condotta illecita”, in Cass. pen., 2001, pag. 1056; Aprile, “Strumenti per la 
formazione della prova penale”,Giuffrè editore, 2001, pag. 311) che invece, 
sulla base di una interpretazione letterale dell’art.111 Cost., non ha difficoltà ad 
optare per la defettibilità (anche qui, su qualsiasi scala di proporzione) del 
contraddittorio come metodo di formazione della prova proprio in ragione della 
sua natura di “principio”: contraddittorio che esiste quindi tanto quanto le sue 




la parte descrive dettagliatamente le circostanze su cui verte l’esame, 
più si permette alla controparte di preparare il controesame in maniera 
dettagliata; l’equilibrio pratico da raggiungere è quindi da un lato 
garantire il rispetto del principio del contraddittorio nei limiti ai quali 
si è attestata la giurisprudenza, dall’altro consentire alla difesa e 
all’accusa di massimizzare i risultati dei rispettivi esami tramite una 
discovery delle circostanze tale da non consentire alla controparte una 
preparazione del controesame calibrata dettagliatamente su quanto 
indicato nella lista testimoniale. Il contenuto della lista, con 
l’indicazione dei testi e delle circostanze sulle quali deve vertere 
l’esame, può ampliarsi allorquando contempli anche la richiesta ex 
parte ad essere autorizzata alla loro citazione. 
Nell’ipotesi di deposito oltre i termini la parte depositante incorre 
nella decadenza della richiesta di prova. Se le testimonianze in 
costanza d’eccezione per mancato deposito nei termini sono state 
comunque ammesse dal giudice, “la valutazione … del giudice è 
viziata da un errore … rilevabile in ogni stato e grado del 
processo
30”, a meno che il giudice non abbia sopperito, intervenendo 
con i poteri officiosi ex art.507. 
Profilo a chiusura del sistema così delineato dall’art.468, abbiamo 
l’art. 493 II, che consente l’acquisizione di testimoni non indicati 
nella lista oltre il settimo giorno precedente l’udienza dibattimentale 
solo nell’ipotesi di caso fortuito e forza maggiore; l’onere della prova 
è posto in capo alla parte che chieda di essere “rimessa nei termini” 




                                                 




L’apertura del dibattimento 
 
 La dichiarazione di apertura del dibattimento è preceduta dalla 
verifica della regolare costituzione delle parti e dell’eventuale 
discussione su questioni preliminari; successivamente, il giudice ex 
art. 493, invita le parti a “indicare i fatti che intendono provare e 
chiedono l’ammissione delle prove”: si tratta del profilo oggettivo e 
soggettivo contenuto nella già depositata lista testimoniale (ovvero 
non comprese ancora nella lista testimoniale ex art. 493 II, nel caso in 
cui la parte provi di non averle potute produrre tempestivamente).   
In relazione all’articolo succitato è necessario ricordarne la 
formulazione originaria (denominato “Esposizione introduttiva e 
richiesta di prova”) precedente la riforma ad opera della legge 
Carotti, n. 479 del 1999: l’art.493 infatti consentiva che il pubblico 
ministero esponesse in maniera concisa i fatti e le prove richieste, il 
che si risolveva praticamente nell’esposizione dei risultati delle 
indagini preliminari (il tutto chiaramente a scapito del contraddittorio 
oggettivo ma soprattutto del principio di separazione tra fasi 
processuali). La temperie in cui fu emanata la legge Carotti era 
chiaramente analoga per intendimenti giuridici con la l.cost.n. 2 del 
1999: così in quell’occasione, eliminando questo squilibrio fra difesa 
di parte e pubblica accusa in relazione alla “esposizione concisa” 
dell’art.493, il legislatore introdusse un quarto comma, rimettendo al 
giudice l’onere di vigilare su eventuali violazioni del principio di 
separazione delle fasi processuali, nella misura in cui il Presidente  
“impedisce ogni … esposizione del contenuto degli atti compiuti 







Contraddittorio e prova contraria 
 
 Il sistema della prova contraria  ha quale sedes materiae l’art. 
495 II comma, contenuto nel Capo II, denominato “Atti introduttivi” 
al dibattimento, nonché, questa volta in riferimento alle disposizioni 
generali del titolo dedicato agli atti preliminari al dibattimento, l’art. 
468 comma IV; quest’ultimo articolo esplica la funzione svolta dalla 
lista testimoniale secondo i rilievi già effettuati, cioè quella di 
garantire che la controparte possa realizzare compiutamente e nella 
fase del controesame il diritto alla controprova. 
 Dalla lettura combinata di questi due articoli emerge che il diritto alla 
prova contraria è attribuzione di entrambe le parti, in ragione del 
rispetto del principio di parità delle armi processuali; inoltre, se per il 
diritto alla prova il termine a pena d’inammissibilità è rappresentato 
dal limite temporale dei sette giorni antecedenti la dichiarazione di 
apertura del dibattimento, il diritto alla controprova, in quanto 
strutturalmente conseguente all’indicazione delle circostanze nella 




Il secondo rilievo comporta che l’imputato possa eventualmente 
esercitare il solo diritto al controesame, calibrato sulle prove a carico 
prodotte dall’accusa ed indicate nella lista testimoniale di questa. 
Inoltre, come indicato nell’art. 468 IV comma, “in relazione alle 
circostanze indicate nelle liste” l’imputato “può chiedere la citazione 
a prova contraria di testimoni”. Ciò sta a significare che il 
contradditorio soggettivo si sostanzia nel diritto alla controprova, 
istituto comprensivo del diritto al controesame, nonché del diritto alla 
prova contraria. 
                                                 
33 L. Fadalti, op cit, nota 48 pag. 210 richiama giurisprudenza di merito a sostegno 




In tanto potrà apprezzarsi il contegno dell’imputato a voler utilizzare 
le facoltà difensive dell’art. 111 Costituzione, in quanto abbia almeno 
citato testimoni a prova contraria; in caso contrario, mancando anche 
questa citazione, saranno certamente rispettati i parametri legali su cui 
insiste il contraddittorio pur in costanza della mancata esplicazione 
pratica dello stesso; in questa ipotesi la difesa tecnica si risolverà 
esclusivamente in un controllo sulla validità formale del 







 La descrizione dell’istituto quale “epifenomeno del modello 
accusatorio
35”aiuta l’interprete nell’esegesi: si tratta di un fenomeno 
secondario (nel nostro caso tale è la tecnica dell’esame incrociato, 
quale mezzo per realizzare le conquiste epistemologiche) che 
accompagna il primario (il modello accusatorio), pur non rilevando 
direttamente e necessariamente alcun legame con esso.  
Similmente è stato ampiamente sostenuto
36
 il carattere necessario 
dell’utilizzo di questo strumento “per il contraddittorio”, come 
necessariamente “sganciato” dalle contingenti scelte di politica 
criminale. 
Per descrivere l’esame incrociato è necessario richiamare la sua 
vocazione generale, quale strumento, tecnica utilizzabile per 
l’acquisizione di qualsiasi prova dichiarativa; pur essendo innegabile 
questa affermazione, altrettanto innegabile è rilevare che  il 
                                                 
34 P.Ferrua, op.cit. pag. 87. 
35A.Mambriani,,inhttp://giustizia.lazio.it/appello.it//esame%20delle%20fonti%20di
chiarative.pdf, pag. 6; 




legislatore del codice riconosce l’esame dibattimentale del testimone 
quale referente principale nella disciplina di questa tecnica che 
consente l’attuazione del principio del contradditorio. Infatti, ogni 
qual volta il legislatore abbia voluto utilizzare l’esame come tecnica 
per l’assunzione della prova, ha costantemente fatto riferimento alle 
disposizioni dell’esame dibattimentale del testimone (artt. 501, 503 II 
comma c.p.p.).  
Le considerazioni circa l’efficacia euristica dell’esame incrociato, che 
verrà analizzato nelle sue declinazioni normative, si pongono in piena 
aderenza sistematica con quanto già affermato nell’analisi 
epistemologica del contradditorio. Infatti, nell’esame incrociato si 
tratta pur sempre di acquisire al fascicolo del dibattimento materiale 
probatorio afferente alla ipotesi “storico-giuridica” sostenuta 
dall’accusa, in ordine alla presunzione di non colpevolezza ex 27 II 
comma Costituzione. Articolando la nostra ricostruzione a partire 
dall’art. 27, appare evidente riconoscere che nell’esame incrociato, 
come nel processo, non è l’innocenza ad essere oggetto di prova, 
quanto piuttosto la tesi accusatoria: sarà l’ipotesi di colpevolezza ad 
essere sottoposta a verifica, sulla base di quel metodo falsificazionista 
già noto. Non è certamente una considerazione secondaria, poiché in 
tal modo  il legislatore, strutturalmente, ha inteso riconoscere un vero 
e proprio “vantaggio” all’imputato; sulla ratio di tale vantaggio, si 
potranno sostenere adeguatamente le opposte ricostruzioni, l’una più 
ancorata all’ “ideologia accusatoria”, l’altra più vicina a rilievi 
epistemologici. Unanime il consenso su un dato fondamentale: 
l’esame incrociato è “il momento di maggior accentuazione del 
modello adversary”36. 
                                                 
36 Mambriani, op.cit. pag.46. Sul collegamento tra esame incrociato e modello 
accusatorio: P. Tonini, “Manuale di procedura penale”, XIII Edizione,Giuffrè 




In ragione del carattere di centralità rivestito dall’utilizzo di questa 
tecnica, l’interprete che eventualmente avesse anche diretto il suo 
sguardo su ordinamenti processuali penali maggiormente attenti alla 
natura accusatoria del giudizio, avrebbe potuto manifestare un certo 
affidamento circa l’adozione da parte del legislatore italiano di una 
disciplina analogamente dettagliata in merito all’istituto in esame: ma 
sarebbe stato un affidamento mal riposto.  In effetti, come si può 
notare nelle pagine della rel. prog. prel. del codice del 1988, il 
legislatore non intese predisporre una normativa particolarmente 
descrittiva in tema di esame incrociato, preferendo affidare alla 
pratica nelle aule giudiziarie il suo perfezionamento. Tale scelta ha 
comportato una disciplina codicistica scarna, poiché risolve l’istituto 
in pochi articoli, se paragonati, come sottolineato da Carponi 
Schittar
37
  alle “norme federali americane sulla prova, composte da 
un centinaio di articoli, divisi in decine di previsioni … nonché alle 
norme  … nel sistema canadese, fatto di circa 400 titoli …”; per lo 
stesso autore, l’impianto codicistico in tema di esame incrociato in 
                                                                                                                  
l’accertamento della responsabilità dell’imputato avvenga con il massimo delle 
garanzie e segnatamente con il rispetto del principio del contraddittorio nella 
formazione della prova. Le garanzie comportano necessariamente una maggiore 
complessità delle forme e quindi, un allungamento complessivo dei tempi del 
processo ma soprattutto del dibattimento, in cui le prove dichiarative devono 
essere assunte col metodo dell’esame incrociato”;  sul tema anche E.Randazzo, 
“Insidie e strategie dell’esame incrociato”, Collana “Diritto e procedura penale 
oggi”, diretta da F.Giunta e E.Marzaduri,Giuffrè editore, 2008, pag.3 “Il rito 
accusatorio … è il prodotto della democrazia reale che si assesta nella società 
calando dalle astrazioni ai principi: è il trionfo (si fa per dire) della effettività 
della presunzione di non colpevolezza, della difesa per tutti, del giusto processo 
… la prova di regola si assume nel contraddittorio, nella oralità, nel rispetto dei 
canoni processuali moderni, del tutto in linea con la carta costituzionale … i 
processi di regola si decidono in base a quanto emerge dal dibattimento, 
perlopiù proprio durante l’esame incrociato.” 
37 Carponi Schittar, “L’uso strategico delle domande: l’esame diretto, l’esame 
incrociato” , Quaderno n.49, “Quaderni del Consiglio Superiore della 
Magistratura: tecnica dell’esame delle parti e dei testimoni nel dibattimento”, 




tanto avrebbe un significato in quanto de iure condendo fosse stato 
previsto il suo completamento tramite legge ordinaria. 
De iure condito, l’esame incrociato del testimone è invece 
disciplinato dagli artt. 498,499,504,506; disciplina estesa all’esame 
delle parti private ex art. 503. Il quadro normativo è quindi 
completato dall’istituto delle contestazioni ex art.500.  
L’esame incrociato si articola in tre differenti momenti: quello 
dell’esame diretto, seguito solo in via eventuale dal contro esame, 
presupposto quest’ultimo per poter accedere alla terza fase 
dell’escussione, anch’essa eventuale, del riesame. La titolarità 
dell’esame diretto e dell’eventuale riesame è propria della parte che 
abbia chiesto l’ammissione; il controesame è invece prerogativa della 
parte che non abbia chiesto l’ammissione della prova. Le finalità dei 
diversi momenti in cui si articola l’istituto sono necessariamente 
differenti, in ragione della necessità di dare corpo al principio del 
contraddittorio nella sua accezione oggettiva, ex art. 111 IV comma 
Costituzione.  
Infatti, l’art. 498 I comma, che richiama l’oggetto dell’esame diretto, 
riconosce alla parte che ne ha richiesto l’esame il diritto potestativo38 
di rivolgere direttamente le domande, in attuazione al principio 
dell’oralità, dell’immediatezza e della concentrazione delle fasi 
processuali. Lo scopo inteso dal legislatore è di permettere attraverso 
l’esame diretto la costruzione per modus ponens dell’ipotesi storico-
ricostruttiva della parte che ne abbia chiesto l’assunzione. 
Carofiglio
39
 afferma che le domande poste nell’esame sono 
“esplicazione della prova capitolata nella lista dei testi”. Ciò 
                                                 
38 Mambriani op.cit. pag. 23. 
39 Carofiglio, “La testimonianza dell’ufficiale e dell’agente di polizia giudiziaria”,  




comporta che nell’esame diretto al teste verranno poste domande 
idonee a rafforzare la posizione di chi lo chiama a deporre.  
La fase successiva ed eventuale è quella del controesame, i cui profili 
sono delineati nell’art. 498 II c.p.p.: come già accennato, la titolarità 
del controesame è rimessa alla parte che non ha chiesto l’esame, la 
quale è chiamata a rivolgere “altre domande”40 al testimone già 
oggetto dell’esame. Come sottolineato dalla dottrina41, l’articolo in 
esame deve esser tenuto distinto dalla “prova contraria” dell’art.495 II 
comma c.p.p., in quanto quest’ultima riguarda il diritto di introdurre 
mezzi di prova di segno contrario a quelli introdotti sullo stesso 
oggetto dalla controparte. Questo profilo ci permette di chiarire la 
funzione tipica del controesame: quella di demolire l’ipotesi 
ricostruttiva sostenuta dalla parte che ha chiesto l’esame, attraverso 
                                                 
40 Il profilo della necessaria alterità delle domande del controesame denuncia una 
certa sordità del nostro legislatore circa l’eventuale efficacia della ripetizione 
della domanda, come invece ampiamente illustrato da Francis L.Wellman,in 
“L’arte della cross-examination”, edizione italiana a cura di Frigo, prefazione 
di Amodio. Nel capitolo dedicato al controesame del testimone bugiardo, 
Wellmann suggerisce di chiedere al testimone “di ripetere quanto ha già 
dichiarato… mettiamolo alla prova portandolo a metà del suo racconto e di lì 
saltando d’improvviso alla fine…”. In questo fortunato libro è anche riportato il 
controesame condotto da Jeremiah Mason nei confronti di un testimone di 
questo tipo: “Mason ricondusse il testimone sul contenuto di quella 
dichiarazione (già oggetto dell’esame, ndr) ed egli la ripetè alla lettera, tale e 
quale, una seconda volta. A questo punto, d’improvviso Mason si diresse al 
banco dei testimoni e, guardando dritto in faccia il tizio, esclamò con voce 
tonante: Mi faccia vedere quel foglio che tiene nella tasca del panciotto! … 
preso alla sprovvista, il testimone meccanicamente estrasse un foglietto e lo 
consegnò a Mason…promemoria vergato con la grafia dell’avversario”. Questo 
divertente resoconto deve però essere corredato da profili deontologici, essendo 
inattuabile per il difensore di parte una condotta di tal fatta, chiaramente non 
leale e corretta per il testimone; nell’ordinamento italiano, infatti, non è 
applicabile quella “sporting theory of justice”, tipico modo d’intelletto che 
permea i fori anglosassoni; F.L.Wellman, “L’arte della cross-examination”, 
Giuffré editore (ristampa anastatica) 2009, pag. 86, pubblicato per la prima 
volta da MacMillan publishing co. Inc. nel 1903. 





“l’indebolimento degli elementi di prova forniti dal teste di parte 
avversa”42. Si tratta quindi di una tecnica dal forte impatto sul 
processo, che consiste ad esempio nel far emergere la 
contraddittorietà delle affermazioni rese in luogo di esame diretto, in 
modo tale da minare l’attendibilità di quelle stesse dichiarazioni; solo 
in residuali eventualità il controesame permetterà di acquisire dal 
teste avverso elementi di prova favorevoli a chi conduce il 
controesame.  
L’ipotesi ricostruttiva di chi abbia chiesto l’esame, magari indebolita 
da un controesame ben fatto, può essere ristabilita  in termini di 
veridicità agli occhi del giudice tramite la terza ed ultima fase in cui 
si articola l’istituto dell’esame incrociato: il riesame. In questo caso 
sono ammesse “nuove domande” da parte di chi abbia chiesto 
l’esame.  Il fil rouge dell’intera escussione dibattimentale è quindi  
incentrato sulle questioni poste all’attenzione del testimone, sulle 
quali lo stesso è obbligato a rispondere in maniera veritiera, pur 
sempre nei limiti del privilegio contro l’autoincriminazione.  
In questa prospettiva appare chiaramente la ratio del legislatore, il 
quale nella descrizione delle regole per l’esame testimoniale ex art. 
                                                 
42 Carofiglio,  op.cit., pag. 69. L’enunciato di Carofiglio può essere incastonato in 
un quantum di efficacia, suscettibile di gradazione: secondo Carponi Schittar 
infatti “il controesame distruttivo costituisce una rarità” e per questo possono 
essere tipizzati tre differenti “intensità” dello stesso: si passerebbe dalla 
“1:demolizione parziale del risultato dell’esame diretto attraverso lo 
screditamento del soggetto (per insufficienza di capacità sensoriali o intellettive 
ovvero per la singolarità della condotta);” alla  “2: demolizione parziale del 
risultato dell’esame attraverso l’indebolimento (oggettivo o per irritualità della 
condotta) degli elementi di prova” per giungere alla massima efficacia. 3: 
“effettiva distruzione dell’efficacia probatoria” del risultato dell’esame diretto., 
in Carponi Schittar, “Esame e controesame: teoria e tecnica” Giuffrè editore, 
2012, pag. 489. Per Tonini tramite il controesame “… si dà attuazione al 
principio secondo cui la prova capace di resistere alla falsificazione è quella 
che più si accredita …”, in Tonini Conti, “Il diritto delle prove penali”, Giuffrè 




499 c.p.p., focalizza l’intero assetto sulla natura delle domande che 
non possono essere poste, tracciando quindi dei limiti, oltreché 
certamente inerenti la tutela della persona sui generis del testimone ex 
art.194 c.p.p., (divieto “relativo” di deposizione sulla moralità 
dell’imputato, sulle voci correnti nel pubblico, sui rapporti di 
parentela e d’interesse, d’ espressione di apprezzamenti personali; 
profili rimessi alla “cura” del Presidente, ex art.499 IV) anche e 
soprattutto afferenti la gnoseologia
43
 della testimonianza. 
Tali limiti, più riferiti alla tecnica che non al “modo” dell’esame 
incrociato si sostanziano nel II comma dell’art.499 c.p.p., quale 
divieto di “domande che possono nuocere alla sincerità delle 
risposte” ovvero più genericamente definito come “divieto di 
domande nocive”, nonché, terzo comma del medesimo articolo, 
“divieto di domande che tendono a suggerire le risposte”. 
 In primo luogo è bene riconoscere che il divieto di domande nocive 
ovvero suggestive riguarda esclusivamente la fase dell’esame diretto 
e non anche quella del controesame; maggiormente problematico è 
determinare un distinguo fra queste due aree semantiche che, occorre 
riconoscerlo, sono state volutamente definite in maniera non 
particolarmente determinata.  Secondo parte della dottrina
44
 la 
domanda suggestiva (analogo delle leading question del sistema 
anglosassone) implica una risposta nel senso volutamente indicato da 
chi abbia posto la domanda, mentre la domanda nociva sarebbe 
ascrivibile a due differenti aree di significato: una prima ipotesi, più 
afferente la tutela del teste che non alla tecnica processuale, 
riguarderebbe piuttosto le domande intimidatorie, volte  ad aumentare 
l’apprensione di chi sia chiamato a testimoniare che non il fatto 
oggetto di prova. Certamente più interessante è il richiamo alla 
                                                 
43 Mambriani op.cit., pag.26. 




seconda natura del macroinsieme delle domande nocive, ossia quelle 
domande che assumano a presupposto “provato ed indiscusso” un 
altro fatto non esistente
44
.  
Le domande che potranno esser poste, in quanto non rientranti nella 
nozione delle domande nocive ovvero suggestive, dovranno 
necessariamente essere vincolate ad altre due limitazioni, questa volta 
determinate in positivo dal legislatore: ex art. 195 III comma c.p.p., il 
testimone è esaminato su fatti determinati; le domande poste al 
testimone, ex art. 499 I comma c.p.p., riguardano fatti specifici. La 
dottrina
45
 è pressoché unanime nel riconoscere una certa fungibilità 
fra la natura della determinatezza e quella della specificità, 
risolvendosi questi due richiami nell’impossibilità del testimone di 
rendere una “narrazione libera” dei fatti oggetto di prova, ciò per 
ovviare alla possibilità che il teste conduca liberamente parti e 
giudice in un racconto preconfezionato, assolutamente disancorato 
dalla finalità processuale, nonché più esposto a non permettere il 
rilievo di eventuali dichiarazioni mendaci, contraddittorie ovvero 
valutazioni soggettive. 
Durante l’escussione dibattimentale del testimone ex art. 499 V 
comma, è consentito, previa autorizzazione del Presidente, che il teste 
                                                 
44 “Si ricorda che Lincoln prima di essere presidente esercitava la professione 
forense; in un processo per omicidio si trovò davanti ad un teste che era certo di 
aver visto il suo cliente mentre uccideva con un colpo di rivoltella un uomo. 
“Lincoln gli chiese come avesse fatto a riconoscere l’imputato dato che erano le 
undici di notte e non vi era illuminazione pubblica. Il teste rispose che la zona 
era illuminata dai riflessi della luna piena. A quel punto Lincoln prese un foglio 
che aveva sul tavolo e disse al teste che aveva in mano il resoconto 
meteorologico di quella notte e risultava che la luna non era piena ed era sorta 
dopo le undici. Il teste ammise di non essere affatto sicuro di quello che aveva 
visto … il punto è che nel sistema americano nessuno poteva costringere 
Lincoln a far vedere che cosa aveva in mano, mentre nel nostro sistema ciò è 
possibile!” tratto da Grilli op.cit. pag 300. 




consulti documenti da lui redatti in “aiuto della memoria”46 . L’unica 
finalità da riconoscere a questa eventualità è quella di “ravvivare la 
memoria del teste”; la consultazione è consentita anche se il 
documento non sia formalmente riferibile al testimone, quest’ultimo 
abbia contribuito alla sua formazione
47
. Inoltre deve essere risolta in 
senso positivo la problematica circa la consultazione di “appunti” da 
parte dell’agente di polizia giudiziaria; in questo caso, pur avendo  il 
documento una forma esterna apprezzabile ictu oculi, nella specie di 
informativa di polizia, tale consultazione non rientra nel divieto di 
lettura dei verbali ex art. 514 II comma c.p.p., in quanto 
esclusivamente integrante la stessa deposizione testimoniale.   
 
Sui turni d’escussione 
  
 Come indicato dall’art. 496 c.p.p., l’ordine nell’assunzione delle 
prove è vincolato al principio di presunzione di non colpevolezza, 
nella misura in cui gravi sulla parte dell’accusa l’onere di vincere 
ogni ragionevole dubbio, determinando quindi il convincimento del 
giudice circa la colpevolezza dell’imputato, pur sempre sulla base 
degli atti contenuti nel fascicolo del dibattimento. Per questa ragione 
l’istruzione dibattimentale (nella specie l’esame dibattimentale dei 
testimoni) ha inizio con l’assunzione delle prove per modus ponens, 
riguardanti l’ipotesi storico-ricostruttiva della colpevolezza 
dell’imputato, proseguendo secondo l’ordine logico delle richieste di 
prova, ex art.493 c.p.p.: quindi dopo i testimoni del pubblico 
ministero, vengono esaminati i testi della parte civile; solo in seguito 
si procede all’assunzione dei testimoni a discarico, rispettivamente 
del rappresentante civile, del civilmente obbligato alla pena 
                                                 
46 Mambriani op.cit., pag. 31. 




pecuniaria ed infine dell’imputato. L’ordine in esame può essere 
modificato, previo accordo inter partes. 
Invece, riguardo all’esame del singolo testimone, il discrimine non è 
di natura costituzionale (riguardo alle richieste di prova, in tanto la 
priorità è riconosciuta al pubblico ministero in quanto grava su di 
esso l’onere della prova della colpevolezza) ma squisitamente di 
processuale, determinato dalla richiesta del mezzo di prova (nella 
specie, richiesta di ammissione del testimone) ex art. 493 I comma 
c.p.p..  
Riportando su questi profili interessanti riflessioni
48
, in primo luogo 
occorre notare che le domande poste durante l’esame dalla parte 
richiedente saranno omogenee alla parte che, seppur non abbia 
richiesto l’esame, condivida con la prima l’interesse processuale 
(all’assoluzione ovvero alla colpevolezza, in ordine a chi abbia 
richiesto l’esame del teste): ciò significa che le domande del 
cointeressato non richiedente saranno vincolate (per limiti e finalità) 
alla sequenza dell’esame diretto, non potendosi incardinare nel 
controesame, turno d’escussione riservato alla parte non richiedente 
l’esame nonché non cointeressata con chi lo abbia chiesto. Inoltre si è  
rilevato, in una prospettiva de iure condendo la necessità di riformare 
il turno d’escussione limitatamente ad un’ipotesi, esplicata di seguito. 
Nella casistica generale, nulla quaestio se l’esame del  teste è 
richiesto dal pubblico ministero: in tal caso, si procede nell’ordine 
indicato nell’art. 493 III comma c.p.p.: parte civile, responsabile 
civile, civilmente obbligato, imputato. Nell’ipotesi in cui a richiedere 
l’esame sia invece l’imputato, i cointeressati (responsabile civile e 
civilmente obbligato) vedranno il proprio turno d’escussione non 
omogeneo al cointeressato richiedente la prova, poiché verrebbero 
                                                 




sentiti solo dopo il controesame del pubblico ministero e della parte 




5.1 Contestazioni nell’esame testimoniale. Il recupero del 
materiale preformato. 
  
 Le regole contenute nell’art.500 c.p.p. delineano l’ipotesi in cui, 
durante l’esame del testimone, sia rilevata difformità fra il contenuto 
della deposizione resa in sede di esame ed una dichiarazione 
precedentemente resa dallo stesso soggetto sullo stesso fatto oggetto 
di prova, contenuta nel fascicolo del pubblico ministero.  
La disciplina dell’art. 500 c.p.p. ha portata generale in quanto si 
applica all’esame di qualsiasi fonte orale: oltreché al testimone, 
l’istituto si applica anche all’imputato in procedimento connesso ex 
art. 12 c.p.p., all’imputato in procedimento collegato ex art. 371 II 
comma lettera b ovvero all’imputato che non possa assumere la 
qualità di testimone ex art. 210 V comma c.p.p., nonché alle parti 
private, sulla base dell’art.503 III comma.  
L’istituto delle contestazioni ha lo scopo, rilevata la difformità su fatti 
o circostanze sulle quali il testimone abbia già deposto, di valutare la 
credibilità del teste
50
 alla luce della dichiarazione “difforme”; in tal 
caso non sarà possibile attribuire rilevanza probatoria alle 
dichiarazioni rese nella fase delle indagini preliminari, in quanto il 
                                                 
49 Mambriani op.cit. pag 68. 
50 La credibilità del teste può essere valutata anche attraverso l’istituto della 
“contestazione non probatoria”. In questo caso l’istituto ha ad oggetto 
qualsiasi elemento di prova acquisito nel corso dell’istruzione dibattimentale 
(come le dichiarazioni di altro testimone già escusso) ad esempio per far 
emergere una imprecisione. Chiaramente la contestazione non probatoria si 




processo penale è informato ai caratteri dell’oralità e 
dell’immediatezza, il che comporta come conseguenza la necessaria 
limitazione delle prove formate unilateralmente. 
 Accanto ai profili dell’oralità e dell’immediatezza, il principio di 
separazione delle fasi processuali comporta che gli elementi acquisiti 
durante la fase delle indagini preliminari, non avendo dignità di prova 
in quanto non formati nella fase del dibattimento, dovrebbero 
esclusivamente essere utilizzati per l’esercizio dell’azione penale 
ovvero per la richiesta di archiviazione. 
Se questa è la regola, ossia che l’effetto dell’atto è limitato alla 
singola fase del procedimento, di contro non si potrà certo annullare 
completamente quel “dato storico” dovrà pur riconoscersi, seppur nei 
limiti del principio del contraddittorio nella formazione della prova, 
una qualche rilevanza a tali dichiarazioni. 
L’istituto in esame è stato riformato a seguito di un aperto contrasto 
fra legislatore e Corte Costituzionale (a cui è stato dedicato 
interamente il II capitolo di questo lavoro) sviluppatosi a partire dal 
1992 e conclusosi con la legge sul giusto processo, avente ad oggetto 
il principio di non dispersione della prova, sostanziatosi nell’utilizzo 
in  dibattimento del materiale preformato e dalla concezione 
aritmetica della prova
50
.  L’art.16 della l. n. 63/2001 ha riformato 
                                                 
50 Sulla concezione aritmetica della prova M.Nobili, “Concezione relativistica 
delle prove”, 1988, in Id. “Scenari e trasformazione nel processo penale, 
Padova 1998, 11: “ erano in contrapposizione due visioni antitetiche del 
fenomeno probatorio: da un lato quella positivistica, di tipo aritmetico, per così 
dire: acquisito alcunché, si considera la conoscenza come valida, utilizzabile in 
ogni contesto, senza limite di processi, fasi, parti diverse. Dall’altro 
collochiamo una nozione dialettica della prova: una conoscenza è valida solo in 
un determinato àmbito … rilevano le modalità di formazione, i soggetti che 
poterono intervenire, la qualità giurisdizionale della procedura”. In senso 
critico rispetto alla concezione aritmetica della prova (che  inficia 
inevitabilmente la concezione del contraddittorio oggettivo) si è espresso anche 
Marzaduri: “… la concezione di tipo aritmetico soffre dell’incapacità di 
comprendere il passaggio qualitativo da un concetto di contraddittorio inteso 




l’istituto di cui art.500 c.p.p., estromettendo la possibilità che il 
materiale preformato utilizzato per le contestazioni nell’esame 
testimoniale fosse acquisito al fascicolo del dibattimento, salvo le 
eccezioni di cui al IV comma.  La legge del 2001 è infatti posta nella 
stessa temperie politica della legge costituzionale n.2/1999, nei limiti 
in cui si riconosca che le deposizioni precedentemente rese, utilizzate 
per la contestazione nell’esame testimoniale, non potranno essere 
utilizzate dal giudice per fondare la sua decisione
51
. 
Il precedente difforme 
 La contestazione può essere effettuata solo se sussiste identità 
della fonte dichiarativa e difformità delle dichiarazioni su fatti o 
circostanze sulle quali la stessa abbia già deposto, purché contenute 
nel fascicolo del pubblico ministero. 
Sebbene il legislatore abbia richiamato esclusivamente le 
dichiarazioni rese al pubblico ministero ex art.500 I comma c.p.p., 




Come sottolineato in dottrina
53
 il precedente difforme può essere 
rappresentato anche da dichiarazioni rese al giudice incompetente per 
                                                                                                                  
dialettico delle parti come pietra angolare della struttura processuale”, in 
“Appunti sulla riforma costituzionale del processo penale” in “Scritti in onore 
di Antonio Cristiani”, Giappichelli editore Torino, 2001, pag.468. 
51  “Il risultato di tale sistema è il precedente difforme, il quale … avrà solo 
l’effetto di paralizzare l’efficacia probatoria delle dichiarazioni rese dal 
testimone” in  Aprile-Silvestri “Strumenti per la formazione della prova 
penale”,Giuffré editore, Seconda edizione, 2009, pag.134. Nei limiti di quanto 
affermato in termini di esclusione del materiale preformato, occorre pur sempre 
riconoscere che se contestata, la dichiarazione predibattimentale ricade pur 
sempre nel patrimonio conoscitivo del giudice perché alla stessa si è dato 
lettura; inoltre, quella lettura o quel riassunto saranno contenute anche nel 
verbale di udienza. 
52 “Delle dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore le parti possono servirsi 
a norma degli articoli 500, 512, 513” ex art.391 decies c.p.p.. 
53 L.Fadalti, “La testimonianza penale”,Giuffrè editore, 2012, pagg.261-262. In 





materia ovvero da verbali di prova assunti ex art. 238 IV comma in 
mancanza di consenso di parte. 
La giurisprudenza costituzionale
54
 ritiene utilizzabili per le 
contestazioni gli atti raccolti ex art.430 c.p.p., nonché gli atti 
d’individuazione e di ricognizione, di persone o cose. 
Occorre sottolineare che la difformità del precedente può essere 
apprezzata in termini assoluti (ex art.500 I comma c.p.p. “può 
contestare in tutto) ovvero parziali; inoltre sussiste il requisito della 
divergenza anche nel caso in cui il teste resti in silenzio, sebbene in 




Dinamica della contestazione 
 
 Durante l’esame diretto ovvero nel corso del controesame il 
teste potrebbe rendere dichiarazioni difformi a quelle rese prima del 
dibattimento. La contestazione può essere effettuata non appena 
venga rilevata la difformità, in ordine al principio dell’immediatezza 
del processo, da intendersi però in senso elastico: infatti si potrà 
anche decidere di differire la contestazione al controesame, fase 
rivolta generalmente a minare la credibilità del teste che abbia reso 
dichiarazioni a carico. 
                                                 
54 “Requisito essenziale, affinché i verbali di tale attività siano poi utilizzabili ai 
fini delle contestazioni è, secondo la disposizione letterale del comma 1 dell'art. 
500, che essi siano contenuti nel fascicolo del pubblico ministero, e quindi che 
le altre parti siano state messe in condizione di prenderne visione e di estrarne 
copia, in modo da poter formulare anch'esse, al pari del pubblico ministero, 
contestazioni fondate sugli stessi atti. Una volta, quindi, che ai sensi dell'art. 
433, comma 3, in quel fascicolo sia stata introdotta la documentazione relativa 
agli atti integrativi d'indagine, nessuna norma autorizza a distinguere il regime 
di utilizzabilità di detti atti da quello previsto in via generale, dal cit. art. 500, 
per tutti gli atti contenuti nel fascicolo del pubblico ministero.”in sent. Corte 
Costituzionale  n.95 del 1996. 
55 La tesi negativa è sostenuta da Conti,  “La formazione della prova in 
dibattimento” in “Giusto processo: nuove norme sulla formazione e valutazione 




 Una volta che il testimone abbia dato una risposta che si ritenga 
essere difforme da quanto già dichiarato in altra fase, la contestazione 
avviene attraverso la lettura (ovvero riassumendone
56 
il contenuto) 
della dichiarazione resa nella fase delle indagini preliminari e 
contenuta nel fascicolo  del pubblico ministero. 
 
A seguito della contestazione, il teste potrà in ipotesi ravvedersi, 
modificando la dichiarazione dibattimentale in ragione di quanto 
precedentemente dichiarato: in tal caso la difformità viene ad essere 
annullata, proprio perché il precedente non è più difforme.  
Nel caso in cui permanga tale difformità, le dichiarazioni acquisite al 
fascicolo del dibattimento sono esclusivamente quelle rese durante 
l’esame testimoniale del capo III c.p.p.,  poiché in tal caso il 
precedente difforme residua come elemento utile per valutare la 
credibilità  del teste e quindi della dichiarazione resa dallo stesso in 
dibattimento, salvo le ipotesi contenute nell’art.500 IV comma c.p.p.. 
  
Nell’esame testimoniale il testimone tace. 
 
 Durante l’esame in dibattimento il testimone potrebbe rifiutarsi 
di sottoporsi all’esame o al controesame. In tal caso al dichiarante 
saranno certamente applicabili le sanzioni penali previste; inoltre, 
come richiamato dall’ art. 500 III comma c.p.p. novellato tramite la l. 
n. 63 del 2001, le dichiarazioni rese ad altra parte (sia in dibattimento, 
sia anteriormente)  non sono utilizzabili nei  suoi confronti senza il 
suo consenso.  
                                                 




A fronte di tale non utilizzabilità, dottrina maggioritaria
57
 considera 
però possibile che si contestino le dichiarazioni rese ad altra parte (in 
dibattimento ovvero anteriormente) nel caso in cui il testimone taccia 
durante l’esame dibattimentale: in costanza del rifiuto a rispondere si 
parlerebbe però  di difformità fittizia. Tale ricostruzione si basa sul 
dato letterale dell’art.111 Cost. IV comma, nella parte in cui il 
legislatore non considera utilizzabili le dichiarazioni di chi si è 
rifiutato di rispondere, ma non vieta d’altro canto di procedere alle 
contestazioni nella medesima evenienza. 
Dottrina minoritaria di segno opposto
58
 sulla base dell’art. 500 I 
comma c.p.p. considera necessario ai fini della contestazione che il 
teste “abbia già deposto”: secondo questa ricostruzione, nell’ipotesi di 
dichiarante silenzioso non sarebbe legittimo formulare domande in 
funzione di contestazione, poiché non sarebbe integrato il 
presupposto della difformità. 
 
Nell’esame testimoniale il testimone non ricorda. 
  
 Una prospettiva altrettanto complessa è rappresentata dal caso 
in cui il testimone dichiari di non ricordare i fatti oggetto di  




 ritiene integrato il profilo del precedente 
difforme nel caso in cui il teste dichiari di “non ricordare”, in quanto 
tale affermazione, scevra di contenuto, sarebbe certamente diversa 
dalla dichiarazione su un fatto oggetto di prova.  
                                                 
57 P.Tonini, “Manuale di procedura penale”, Giuffrè editore, 2015, pag.555. 
58 S. Corbetta,  “Principio del contraddittorio e disciplina delle contestazioni 
nell’esame dibattimentale” in Tonini, “Giusto processo”, CEDAM, 2001, 
pag.462. 




In senso contrario è stato sottolineato
60 
il carattere neutrale del “non 
ricordo” del testimone; il che comporterebbe l’impossibilità di 
contestare tale deposizione resa in dibattimento in ragione 
dell’assenza di contenuto contestabile. In questo caso il testimone 
potrà essere autorizzato a consultare “documenti da lui redatti” che 
permettano di ravvivare il ricordo, ex art. 499 IV comma.  
 
Le eccezioni dell’art. 500 IV comma c.p.p.. 
  
 Introdotta con l. n.63 del 2001, la disciplina in esame è posta in 
attuazione dell’art. 111 V comma Cost., nella parte in cui il legislatore 
consente che la formazione della prova non abbia luogo in 
contraddittorio per provata condotta illecita.   
In tale eventualità, le dichiarazioni contenute nel fascicolo del 
pubblico ministero e quelle previste dall’ art. 500 III comma c.p.p. 
sono acquisite al fascicolo del dibattimento, pur non essendo formate 
nel contraddittorio delle parti. In questo caso la necessità di tutelare il 
testimone dall’ipotesi di inquinamento probatorio viene considerato 
principio prevalente alla portata euristica del contraddittorio. 
Le fattispecie descritte dall’art. 500 IV comma c.p.p. per 
l’acquisizione del materiale preformato specificano le ipotesi di 
condotta illecita: si richiama la violenza, minaccia, offerta o promessa 
di denaro o di altra utilità. In tutti questi casi, come rilevato dalla 
Corte Costituzionale
61
 la deroga al principio del contraddittorio si 
                                                 
60 P.Ferrua, “La Corte Costituzionale promuove la regola d’oro del processo 
accusatorio” articolo su Rivista “Diritto penale e processo”,2002, pag 401-
105.  
61 Corte Costituzionale, ordinanza n.453 del 2002: “. . .  è senz’altro da escludere 
che la formula "condotta illecita", che compare nel precetto costituzionale, si 
presti ad una lettura lata, tale da abbracciare - oltre alle condotte illecite poste 
in essere "sul" dichiarante (quali la violenza, la minaccia o la subornazione) - 
anche quelle realizzate "dal" dichiarante stesso in occasione dell’esame in 




riferisce esclusivamente alle condotte poste in essere “sul” dichiarante 
e non anche “dal” dichiarante, come nel caso della falsa 
testimonianza.  
La nozione di violenza o minaccia può essere letta anche richiamando 
l’art. 610 c.p., in cui si applica tale definizione a tutti i casi in cui 
l’agente “costringe altri a fare, tollerare od omettere qualche cosa”: la 
coartazione nella specie dell’art. 500 IV comma c.p.p. si realizza per 
il testimone “affinché non deponga ovvero deponga il falso”. La 
dottrina
62 estende tale definizione, nell’ipotesi di reati a sfondo 
sessuale, anche ai casi in cui la vittima sia stata indotta a deporre il 
                                                                                                                  
reticenza); che la ratio della deroga in parola - come si desume anche dalla 
circostanza che essa è affiancata, nel precetto costituzionale, a quelle legate al 
"consenso dell’imputato" e all’"accertata impossibilità di natura oggettiva" - 
sta, difatti, essenzialmente nell’impedimento che la "condotta illecita" reca 
all’esplicazione del contraddittorio, inteso come metodo di formazione della 
prova: la Carta costituzionale consente, cioè, eccezionalmente che la prova si 
formi fuori del contraddittorio (oltre che nel caso di rinuncia dell’imputato ad 
esso) quando il contraddittorio risulti oggettivamente impossibile, ovvero 
appaia compromesso da illecite interferenze esterne;che, per contro, l’autonoma 
scelta del soggetto esaminato di dichiarare il falso in dibattimento (come pure di 
tacere) non incide, di per sé, sulla lineare esplicazione del contraddittorio sulla 
prova;che tale conclusione trova conferma - oltre che nei lavori preparatori alla 
legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, dai quali emerge come il 
Costituente, con la formula "provata condotta illecita", intendesse in effetti 
riferirsi essenzialmente ai casi di intimidazione e subornazione del dichiarante - 
anche nel necessario coordinamento fra la previsione del quinto comma 
dell’art. 111 Cost. e la regola, sancita appena prima dal quarto comma dello 
stesso articolo, per cui "la colpevolezza dell’imputato non può essere provata 
sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre 
volontariamente sottratto all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo 
difensore";che, infatti, mentre le condotte illecite poste in essere da altri "sul" 
dichiarante incidono sulla sua "libertà di scelta", invece quelle realizzate "dal" 
dichiarante sua sponte presuppongono quest’ultima: l’autonoma decisione del 
teste di non rispondere in dibattimento (commettendo così il reato di falsa 
testimonianza per reticenza) è una scelta illecita, ma comunque libera; con la 
conseguenza che solo nel primo caso, e non nel secondo, è ipotizzabile - non 
operando la preclusione dianzi ricordata - l’acquisizione al materiale 
probatorio di dichiarazioni unilateralmente raccolte nel corso delle indagini 
preliminari; che la condotta illecita che compromette la libertà di 
autodeterminazione della fonte dichiarativa finisce, dunque, per rappresentare - 
sul piano soggettivo - l’ipotesi complementare rispetto alla "accertata 
impossibilità di natura oggettiva", parimenti evocata dal Costituente fra le 
eccezionali - e tipizzate - deroghe al contraddittorio” 




falso a causa di implicite minacce, come la paura di essere allontanata 
dal nucleo familiare ovvero per condizionamenti di natura economica. 
La nozione di altra utilità può consistere anche in una valenza di tipo 
morale (ad esempio nel contesto mafioso). 
I presupposti per l’applicazione dell’art. 500 IV comma c.p.p. sono 
vincolati alla scelta circa l’aggiuntiva ovvero esclusiva rilevanza delle 
circostanze emerse in dibattimento
63
 rispetto agli “elementi concreti”. 
La natura dell’accertamento sugli elementi concreti comporta uno 
standard probatorio che si attesta ad un livello più basso rispetto a 
quello necessario per la sentenza di condanna, ma più incisivo 
rispetto ai semplici sospetti. Svolti gli accertamenti vincolati a questa 
regola probatoria, il giudice “decide senza ritardo”: in caso di esito 
positivo dell’accertamento circa l’esistenza della condotta illecita, le 
dichiarazioni rese durante le indagini preliminari sono acquisite 
automaticamente al fascicolo del dibattimento. 
 
Altre eccezioni ex art. 500 VI-VII comma c.p.p.. 
  
 In eccezione al principio di separazione delle fasi processuali, il 
VI comma dell’articolo in esame consente l’utilizzabilità delle 
dichiarazioni rese in udienza preliminare dai testimoni e dai periti 
ovvero consulenti tecnici di cui siano stati ammessi l’audizione o 
l’interrogatorio, ex art.422 c.p.p.. In tal caso, se le suddette 
dichiarazioni sono utilizzate per le contestazioni ex art. 500 c.p.p., a 
richiesta di parte  le stesse potranno essere acquisite al fascicolo del 
                                                 
63 Sul punto le ricostruzioni dottrinali non sono omogenee. Parte della dottrina è 
orientata ad attribuire al periodo “anche per le circostanze emerse dal 
dibattimento” valore aggiuntivo rispetto alla sussistenza di “elementi concreti”, 
in tal senso vd. V.Grevi, voce “Testimonianza (dir.proc.pen.)” in “Enciclopedia 
del Diritto”, Giuffrè editore, 2008, pag. 1131: “ . . . va senz’altro escluso che le 
modalità della deposizione siano da sole sufficienti a provare i comportamenti 




dibattimento solo se le parti abbiano partecipato “alla loro 
assunzione”. Si tratta quindi di dichiarazioni pur sempre acquisite nel 
contraddittorio tra le parti, sebbene l’audizione e l’interrogatorio sono 
condotti dal giudice: in tal senso la dialettica delle parti nell’udienza 
preliminare è certamente inferiore a quella dibattimentale.  
In assenza di richiesta delle parti le dichiarazioni precedentemente 
rese ex art. 422 potranno essere utilizzate al solo fine di valutare la 
credibilità del teste; nel caso di mancata partecipazione di una parte 
all’assunzione, tali dichiarazioni non potranno essere valutate ai fini 
della prova nei confronti delle parti che non abbiano partecipato 
all’assunzione.  
 
6.  Breve itinerario psicologico sulla testimonianza e le concezioni 
delle Scuole penalistiche. 
  
 Il processo è un mondo scritto, soggetto a una formalità che è 
prima di tutto metodo; questo non deve però portare l’interprete ed 
ancor più chi eserciti le professioni forensi ad estromettere 
dall’indagine conoscitiva elementi sui quali il legislatore abbia 
omesso di posare la sua attenzione, poiché nel processo s’indaga su 
fatti che incidono sulla vita degli imputati, ed in tal misura ogni 
elemento che anche indirettamente insista su ciò che è oggetto del 
processo assume un’importanza non secondaria. In tal senso,  appare 
interessante notare, come rilevato da Tonini
64 , che l’indissoluta 
diatriba fra la Scuola classica del diritto penale e la Scuola Positiva 
non si sia esaurita entro i limiti normativi, ed anzi abbia avuto ad 
oggetto anche la “concezione” della testimonianza. 
                                                 
64 P. Tonini, “Lineamenti di Diritto Processuale Penale”, Giuffrè editore, 2015, 




In particolare, la Scuola capeggiata da Francesco Carrara ha 
ricostruito la natura della testimonianza su quanto affermato dal 
Sommo Autore  nel suo Programma del corso di diritto criminale
65
: 
in base a questa ricostruzione, l’uomo (rectius, il testimone) di regola 
sarebbe portato a dichiarare il vero; inoltre, percepirebbe e vedrebbe 
tutto quello che ricade nel suo spazio sensoriale. Da queste premesse 
consegue, secondo questa dottrina, che l’esame del testimone 
generalmente non sarà mendace, sarà completo ed assolutamente 
attendibile. Sulla base di questa ricostruzione, il magistrato dovrebbe 
quindi considerare attendibile la testimonianza esclusivamente nei 
casi in cui non rilevi un qualsivoglia tipo di collegamento fra 
testimone ed imputato (a differenza di quanto correttamente riportato 
nell’art.194 II comma c.p.p.).  
Gli assiomi così delineati sono stati rifiutati dalla Scuola Positiva, la 
quale forte dei dati empirici registrati nelle aule dei tribunali e mossa 
dalla scelta di applicare il metodo scientifico ai fatti umani, ha 
rigettato la descritta ricostruzione, affermando a contrario come 
raramente il teste intervenga coram populo con animo sollevato e che 
anzi spesse volte il livello di apprensione durante l’escussione 
testimoniale sia tale da inficiare in maniera importante la natura delle 
dichiarazioni rese. In effetti il processo penale è un procedimento 
stigmatizzante dell’animo umano, soprattutto per quelle categorie di 
reati giudicati unanimemente dai consociati come particolarmente 
offensivi dei beni giuridici tutelati (si pensi ai reati a sfondo sessuale). 
Il problema di maggior rilievo per i Positivisti non riguardava tanto il 
contegno assunto dal testimone durante l’escussione dibattimentale; 
dato certamente rilevante, ma non quanto la possibilità che il teste 
dichiari il falso pur essendo esso stesso convinto circa la veridicità 
                                                 
65 Volumi pubblicati per la prima volta a Lucca nel 1874, seconda edizione nel 




delle sue dichiarazioni. Altavilla
66
 in tal senso ha espresso il 
convincimento dell’impossibilità di rendere testimonianze neutrali su 
di un reato, in ragione del fatto che l’evento al quale si assiste può 
effettivamente ingenerare un trauma tale da impressionare la lastra 
della memoria in maniera non rispondente al vero. In tal senso il 
magistrato, contrariamente a quanto affermato in precedenza, 
dovrebbe sempre essere orientato all’ottenimento del riscontro di una 
deposizione testimoniale.  
Inoltre, le scienze applicate in ambito di “psicologia della 
testimonianza”67, afferenti tematiche ben più ampie di quelle 
processuali, negli ultimi anni del 2000 hanno dato avvio ad una vera e 
propria opera di de-costruzione dei processi cognitivi e mnemonici, 
nell’intento di ottenere una descrizione analitica dei fenomeni che 
incidono sulla mente umana
68
. 
                                                 
66 E.Altavilla, “Psicologia giudiziaria”, Torino,1923, pag. 127. 
67 De Cataldo Neuburger , “Esame e controesame nel processo penale. Diritto e 
Psicologia”, CEDAM, 2008 pag. 269. 
68  Lo stato dell’arte in materia ritiene isolabili i momenti della sensazione,  della 
percezione, della rielaborazione,della memoria, della rievocazione, 
dell’espressione. Ciò che importa ai nostri fini riguarda il momento della 
memoria, la quale “ non è mai la riproduzione dello stato di cose del mondo 
esterno; in sintesi, non è una fotografia. È un processo ricostruttivo nel quale 
c’è l’attività del cervello basata sulle nostre preesistenti conoscenze ed 
aspettative. I difetti principali riguardanti la memoria sono legati non solo a 
traumi e malattie, ma anche al passaggio del tempo. La memoria è pienamente 
efficiente solo nelle ore immediatamente successive al fatto” in Tonini, op.cit, 
pag 593; in F.L Wellman, op.cit, pag 229:“… in generale, quando l’uomo medio 
riferisce avvenimenti o conversazioni di cui ha memoria nella convinzione di 
dire coscienziosamente la verità, circa un quarto delle sue affermazioni sono 
inesatte … Larguier des Bancels, nel suo L’anée Psychologique, esprime 
l’opinione che sia generalmente falsa circa la decima parte di ogni coscienziosa 
deposizione resa sotto giuramento”.Gli elementi citati suffragano l’ipotesi circa 
la non completa esattezza di qualsiasi deposizione testimoniale; chiaramente, se 
gli errori della testimonianza sono generalmente ascrivibili a problematiche 
inerenti la memoria, rilevano contestualmente anche lo stato emotivo del 
testimone, costretto a rendere dinanzi ad una platea di soggetti le proprie 




7.  Annotazioni sul primato della cross examination nei sistemi di 
common law.  
 
“Cross examination-the rarest, the most useful, and the most difficult to be 
acquired of all the accomplishments of the advocate… It has always been 
deemed the surest test of truth and a better security than the oath” Cox 
 
 Il modello accusatorio è stato recepito dal legislatore del 1988 e 
rappresenta l’assetto caratteristico del sistema di common law.  In 
ragione della scarna disciplina normativa in materia di tecnica 
dell’esame delle parti e dei testimoni nel dibattimento penale così 





necessità di sviluppare una cultura professionale consapevole 
riguardo la formazione della prova quale prerogativa delle parti e non 
più del giudice, a differenza del sistema delineato nel codice Rocco 
del 1930. 
La tecnica scelta dal legislatore del 1988 per l’escussione dei 
testimoni è definita “esame incrociato”, termine mutuato dall’analogo 
inglese cross examination (sebbene nel common law quest’ultimo sia 
riferito esclusivamente alla fase del controesame). Come sottolineato 
                                                                                                                  
art. 372 c.p.; è su questi profili che riemergono i profili della rarefazione del 
processo penale, ed è proprio su queste zone grigie che le parti sono chiamate a 
confrontarsi, anche su un piano tecnico e metodologico. Il legislatore del 1988 
ha invece preferito attestare la disciplina normativa in riferimento all’esame 
dibattimentale del testimone su di un piano minimo, nella misura dei divieti di 
domande suggestive e nocive “implicanti” ex art. 499 c.p.p.; divieti che 
certamente insistono sui citati profili psicologici della testimonianza.   
 
69 In tal senso Carponi Schittar, “L’uso strategico delle domande: l’esame diretto e 
l’esame incrociato”, Quaderni del CSM, “Tecnica dell’esame delle parti e dei 
testimoni in dibattimento”, 1990, pag.68. 
70 Amodio, “Disciplina processuale e poteri del giudice in dibattimento”, 






, la disciplina del controesame inglese è senza dubbio la 
più antica d’Europa; la tradizione anglosassone in materia è infatti 
assai risalente
72
 e rappresenta un “monumento d’esperienza” utile 
ancora oggi per conoscere da vicino l’articolarsi in concreto della 
cross examination ed apprezzare quindi le difformità più rilevanti fra 
il sistema italiano e quello anglosassone in tema di esame dei 
testimoni. 
In primo luogo, la disciplina contenuta nel Capo III del Libro VII 
c.p.p., è da considerare non sufficiente per qualità e quantità (artt. 
190, 190 bis, 468, 496-506 c.p.p.) se rapportata alle norme federali 
americane in materia
73
; in tal senso è stato sottolineato
74
 che gli 
articoli del codice di procedura penale riguardanti l’esame diretto ed 
il controesame avrebbero una maggiore portata pratica sul processo 
“solo se si considerassero come premessa all’introduzione di una 
legge sulla prova più articolata rispetto a quella attuale”.  
L’esiguità della normativa si traduce praticamente nel mancato 
rispetto della “scansione metrica” che invece dovrebbe segnare spazi 
rigorosamente stabiliti per l’esame diretto-controesame-riesame75: 
                                                 
71 Ricostruzione avallata fin dai primi anni seguenti l’entrata in vigore del nuovo 
codice, vedi Carponi Schittar op. cit., nota 69, pag.70; S.Freccero, 
“Considerazioni sulla pratica del controesame in una prospettiva 
comparatistica”in  E.Stefani, “L’accertamento della verità in dibattimento”, 
Giuffrè editore,  1995, pag.142. 
72 F.L. Wellman, “L’arte della cross-examination”, Macmillan Publishing co. inc., 
1903. Edizione italiana a cura di Frigo, Giuffrè editore, 2009,pag. X. 
73 U.S.Code, Part II. Title 18 – Crimes and criminal procedure- Chapters  221-224, 
artt.3481-3528. 
74 Carponi-Schittar, “L’uso strategico delle domande: l’esame diretto e l’esame 
incrociato” in “Quaderni del CSM”, op. cit., pag.68. 
75 “Questo ordine, che delinea segmenti dibattimentali in cui si formano verità 
contrapposte, è ripudiato dalla nostra prassi nella quale, in omaggio alla 
eredità inquisitoria, si concepisce una sola unità di tempo e di luogo per la 
ricerca della verità . . . che spinge accusa e difesa ad intervenire subito, non 
appena è posta una domanda orientata in una direzione opposta a quella 
funzionale ai propri obiettivi . . .c’è il timore di veder consolidato un certo 




spesse volte nelle aule dei tribunali si assiste ad “un accavallarsi ed 
intrecciarsi di domande” senza che il giudice riesca a contenere i 
flussi comunicativi provenienti dalle parti. Ciò è determinato 
dall’atteggiamento culturale dell’accusa come della difesa, orientate 
ad intervenire anche tramite contestazioni  non appena ne rilevi la 
necessità ed indipendentemente dall’ordine di escussione 
dibattimentale: è chiaro che in questo modo il principio del 
contraddittorio quale metodo di formazione della prova risulta ridotto 
in termini di portata sistematica, se la cultura della prova consente 
queste plateali storture. De iure condendo, una maggiore 
specializzazione professionale nel modo di conduzione dell’esame 
testimoniale consentirebbe di migliorare anche la qualità della “verità 
argomentativa” ottenuta tramite l’esame incrociato. In tal senso sono 
evidenti le divergenze rispetto al sistema anglosassone, nel quale la 
trattazione orale della causa in dibattimento e quindi anche 
l’escussione del testimone sono riservate esclusivamente al barrister 
(analogo inglese del trial lawyer americano), figura che si differenzia 
dal solicitor, il quale cura i rapporti con l’assistito e la fase precedente 
il dibattimento. 
Inoltre, anche superando le differenze succitate fra i due sistemi, alla 
scarna disciplina normativa in materia si cumula la mancata 
metabolizzazione della natura del processo penale quale processo di 
parti. Infatti, in base all’ art. 506 c.p.p. il giudice nel dibattimento può 
“rivolgere domande ai testimoni”, in ordine a quel paternalismo 
autoritario che ne caratterizza l’attuale figura, anche alla luce 
dell’art.498 IV comma c.p.p. (nel qual caso l’esame testimoniale del 
minorenne è condotto dal presidente su domande proposte dalle 
parti). 
                                                                                                                  
“Italian style. Il difficile cammino del controesame nella prassi italiana.” in 




Unico dato a favore del modello italiano è rappresentato dal rispetto 
della “lealtà dell’esame” ex art. 499 VI comma c.p.p.. A contrario, nel 
modello anglosassone si è da sempre imposta la regola pratica del 
controllo del testimone tramite concise domande suggestive
76
 che 
permettono eventualmente anche di screditare la fonte dichiarativa a 
carico. 
In chiusura a queste annotazioni, il tentativo di comparazione fra il 
modello testimoniale italiano e quello angloamericano, oltreché ad 
aver permesso di rilevare solo alcune tra le innumerevoli differenze, è 
utile per denunciare alcune problematiche che attanagliano il codice 
del 1988,  tra cui spiccano la mancata realizzazione di un vero 
processo di parti, l’assenza di una cultura probatoria sganciata 
dall’invadenza del giudice nel dibattimento e soprattutto l’assenza di 
una legge ordinaria che disciplini più dettagliatamente la tecnica 
dell’esame incrociato quale strumento di riferimento per l’attuazione 









                                                 
76 S.Freccero, “Considerazioni sulla pratica del controesame in una prospettiva 
comparatistica” in E.Stefani, “L’accertamento della verità in dibattimento”, 
Giuffrè editore, 1995, pag 154. Il controllo del testimone consente oltretutto di 
rispettare “una delle più famose massime della tradizione del dibattimento 
angloamericano, ovvero la necessità di non fare mai domande di cui non si 
conoscano le risposte”. La massima succitata è stata ampiamente descritta da 
F.L.Wellman, op.cit., pagg. 45-46: “un avvocato durante il controesame non 
dovrebbe mai porre ad un testimone una domanda  della quale già non conosca 









I TEMPERAMENTI AL PRINCIPIO DELLA 
FORMAZIONE DELLA PROVA PENALE NEL 
CONTRADDITTORIO DELLE PARTI 
 
Sommario: 1. Un problema pervasivo; 2. L’incidente probatorio e la volontà 
del legislatore; 2.1 Le insidie latenti nell’ampliamento dei casi di assunzione 
anticipata; 3. Contraddittorio ed esame del minorenne; 4. La circolazione di 




1. Un problema pervasivo 
 
 Definire il contraddittorio norma giuridica di principio 
comporta il riconoscimento di alcuni profili strutturali
1
 afferenti i 
principi ed in particolar modo i principi costituzionali: si tratta di 
norme “fondamentali” in senso assiologico, caratterizzati da una 
peculiare forma d’indeterminatezza2 che riguarda tre differenti 
aspetti. Il principio è tipicamente definito a “fattispecie aperta”, in 
quanto non può essere descritto in modo satisfattivo (quasi che fosse 
                                                 
1
 In tal senso R.Guastini, “Interpretare ed argomentare”, Giuffrè editore, 2011, 
pag200. 
2
 L’indeterminatezza del principio non è analoga all’indeterminatezza (ovvero più 
correttamente alla vaghezza) della norma, causata invece dall’ineliminabile 
vaghezza di qualsiasi predicato espresso nel linguaggio naturale, vedi 




un numero chiuso) l’insieme delle fattispecie alle quali è applicabile; 
la fattispecie aperta è a sua volta determinata dalla “genericità”, 
poiché le norme giuridiche di cui si tratta necessitano per la loro 
applicazione di una concretizzazione ad opera di norme subordinate 
ai principi (quantomeno in senso assiologico) e che permettano di 
rendere efficaci questi ultimi. In assenza di concretizzazione quindi i 
principi sono inapplicabili; pertanto il principio costituzionale 
necessita dell’intervento del legislatore ordinario, altrimenti potendo 
essere impiegato solo come canone di giudizio in sede di valutazione 
della legittimità costituzionale della legge. Il carattere strutturale più 
interessante riguarda invece il terzo ed ultimo profilo del principio 
costituzionale: la sua defettibilità. L’ultimo elemento d’indagine 
comporta infatti la potenziale derogabilità del principio da parte di 
norme inespresse, norme che nessuna autorità normativa ha mai 
formulato. 
I profili tipici succitati possono essere ritrovati nel “principio” del 
contradditorio? La domanda è lecita: infatti, se da un lato sembra 
sussistere la necessità di una concretizzazione del principio (poiché la 
concretizzazione del contraddittorio è effettuata ad opera delle 
disposizioni del codice di procedura penale, rispetto alle disposizioni 
normative già trattate) e se anche la defettibilità potrebbe essere 
argomentata rinviando alla esistenza di altri principi (inespressi) 
potenzialmente configgenti
3
, non può certamente considerarsi 
                                                 
3
 I conflitti fra principi costituzionali, com’è noto, non possono essere risolti tramite 
i criteri di risoluzione delle antinomie normative, ma necessitano della tecnica 
di costruzione giuridica della ponderazione, la quale consta di due momenti 
logicamente distinti: in primo luogo occorre che l’organo dell’applicazione, 
sulla base di un raffronto comparativo, determini l’esistenza di una gerarchia 
assiologica fra i due principi; secondariamente, l’organo dell’applicazione 
determina, sulla base della gerarchia assiologica così ottenuta, la prevalenza 
dell’uno ovvero dell’altro principio.Sul punto R.Guastini, “Interpretare ed 




inerente alla caratterizzazione del contraddittorio il profilo della 
fattispecie aperta, che anzi appare opposto alla specificità della 
disciplina dettata del legislatore costituzionale e contenuta nell’art. 
111 IV comma della Costituzione. Sul tema occorre ricordare quella 
parte di dottrina
4
 che, sulla base di queste considerazioni 
squisitamente afferenti il dominio dell’interpretazione giuridica, ha 
affermato che la natura del contraddittorio quale metodo di 
formazione della prova penale non sia in realtà quella del principio, 
quanto e piuttosto quella della regola, in quanto tale non generica, a 
fattispecie chiusa e necessariamente indefettibile
5
.  
Se davvero si tratta non già di un principio (a differenza di ciò che si 
potrebbe prima facie desumere sulla base di una interpretazione 
letterale del V comma) ma di una regola, ne consegue che le deroghe 
al contraddittorio contenute nelle clausole generali dell’art.111 V 
comma Cost. devono essere considerate “diritto eccezionale”, 
quantomeno se vogliamo attenerci ai dettami della teoria generale del 
diritto. In quanto norme “che fanno eccezione a regole generali” 
queste deroghe “non si applicano oltre i casi … in esse considerati 
…”, ex art. 14 disp. prel. c.c.6. L’applicazione della disposizione 
                                                 
4
 Ferrua, “Garanzia del contraddittorio e ragionevole durata del processo penale”, 
in Questione Giustizia, 2003, p.453). Sulle stesse note ed in riferimento 
all’utilizzo della revisione costituzionale sia per l’introduzione del “principio” 
del contraddittorio ma anche “ per fornire una regolamentazione che si 
preoccupa di prevederne un’esplicazione e le eccezioni …”è stato sostenuto:  
“Si potrà forse solo constatare l’inopportunità di una soluzione che … ha 
imposto l’inserzione nella Costituzione di previsioni aventi natura non tanto di 
principi, quanto di regole processuali…”  in Marzaduri, “Appunti sulla riforma 
costituzionale del processo penale”, op.cit. pag. 440. 
5
 L’indefettibilità del contraddittorio da parte di norme inespresse è argomentata 
sulla base di assunzioni dogmatiche, ampiamente condivise in dottrina: si rinvia 
alle “proprietà gnoseologiche del contraddittorio, la sua configurazione di 
strumento di attendibile ricostruzione dei fatti”in E.Marzaduri, op.cit., pag.470.  
6
 Il profilo dell’applicabilità delle “Disposizioni preliminari al codice civile”alla 




all’art. 111 Cost. comporta quindi l’impossibilità di utilizzare 
l’analogia per estendere lo “spazio giuridico” sottratto alla regola del 
contraddittorio, il quale dovrebbe essere limitato letteralmente alle 
eccezioni contenute nella disposizione costituzionale, cioè consenso 
dell’imputato, accertata impossibilità di natura oggettiva e provata 
condotta illecita
7
. Rispetto a queste deroghe l’interprete ed 
eventualmente il legislatore dovrebbero quindi pervenire ad una 
interpretazione non estensiva poiché il contraddittorio e le deroghe al 
contraddittorio riguarderebbero “fattispecie chiuse”.  
Posto l’applicabilità della disposizione succitata all’art. 111 V comma 
Cost. e la natura del contraddittorio quale regola (quindi non principio 
                                                                                                                  
argomento non controverso, oltreché per la diversa posizione gerarchica 
rivestita da queste due fonti, anche per il fatto che il Codice Civile è risalente al 
1942  mentre la Costituzione al 1948.  A sostegno dell’applicabilità alla 
Costituzione di queste “Disposizioni preliminari al Codice Civile”si è 
argomentato sulla base della sedes materiae: il Capo II, intitolato 
“Dell’applicazione della legge in generale” farebbe riferimento ad una 
“nozione di legge in senso non formale, ed individuerebbe qualsiasi tipologia di 
atto normativo che promani dall’autorità”. La tesi contraria è sostenuta 
argomentando che l’interpretazione costituzionale “debba essere” (secondo la 
tesi prescrittiva della specificità della interpretazione costituzionale) non 
analoga all’interpretazione di tutte le altre fonti del diritto per argomenti, anche 
qui, squisitamente dogmatici, come ad esempio la constatazione che la 
costituzione “sui generis” ha quale contenuto anche e soprattutto i diritti 
sostanziali (esempio tipico di diritto sostanziale è certamente il diritto di difesa, 
come enunciato dagli artt. 24 II comma e 111 III comma), vedi R.Guastini, 
“Interpretare ed argomentare”, Giuffrè editore, 2011,pag.233.  
7
 Occorre inoltre ricordare che le tre deroghe al contraddittorio sono di per sé 
“clausole generali”dette anche elastiche, le quali incidono sulla vaghezza della 
norma, poiché presuppongono a monte una qualificazione giuridica attorno al 
significato dei vocaboli “consenso”, “impossibilità oggettiva”, “condotta 
illecita”(sulle clausole generali, G. De Francesco, “Diritto penale: i 
fondamenti”, Giuffrè editore, 2011, pag.200). Sulla base di questa circostanza 
tanto il legislatore quanto la Corte Costituzionale hanno mortificato la ratio 
legis del contraddittorio quale regola aurea del processo penale, applicando 
una interpretazione estensiva (vietata per le “leggi eccezionali” dall’art. 14 
disp. prel. c.c.) dell’art. 111 V comma Cost. ed attribuendo quindi un significato 





“a fattispecie aperta”), l’interprete avrebbe considerato certamente 
futuribile la creazione di un regime di eccezioni alla regola 
assolutamente tassativo, determinato e specificato, che superasse 
quindi l’ineliminabile (ad aggiungiamo, necessaria) vaghezza delle 
disposizioni costituzionali in materia di deroghe al contraddittorio. 
Altrettanto utile sarebbe stato la creazione di un sistema 
costituzionalmente orientato che disciplinasse in maniera coerente 
tutte le ipotesi di formazione della prova al di fuori del 
contraddittorio: ed invece ciò non è avvenuto.   
Al contrario, da parte del legislatore si è assistito allo stratificarsi  di 
interventi alluvionali, riguardanti tanto l’ampliamento dei casi a cui 
sarebbe applicabile il regime d’eccezione del nuovo art. 111 V 
comma Cost. quanto norme che hanno scalfito la portata sistematica 
del contradditorio quale principio
8
. Le ragioni poste alla base di 
questa circostanza fattuale sono eterogenee, ed occorre anzi 
                                                 
8
 legge 15 Febbraio 1996, n. 66,  recante “norme contro la violenza sessuale”, 
secondo la quale il pubblico ministero ovvero l’indagato possono chiedere che 
si proceda all’assunzione della testimonianza di minore di anni sedici anche al 
di fuori di una situazione di non rinviabilità della prova ex art. 392 comma 1-bis 
c.p.p.;  
 legge 30 giugno 2009, n.85, che ha aggiunto all’art.392 II comma le parole 
“ovvero che comporti l’esecuzione di accertamenti o prelievi su persona vivente 
previsti dall’art. 224 bis”; 
 legge 7 agosto 1997, n.267, che ha soppresso dall’art. 392 comma I lett. c) e d) 
le parole “quando ricorre una delle circostanze delle lett. a) e b); 
legge 1992, n. 356, di conversione del D.L. 8 giugno 1992, n. 306, che ha 
introdotto nel codice l’art. 238 bis, che consente l’acquisizione di sentenze 
irrevocabili “ai fini della prova di fatto in esse accertato”indipendentemente 
dalle deroghe contemplate nell’art.111 V Comma Cost; 
de iure condendo ed in ambito europeo, riguardo alle implicazioni sulla 
circolazione della prova penale si rinvia alla “Proposta di regolamento del 
Consiglio che istituisce la Procura europea”approvata il 17 luglio del 2013 
(COM(2013)0534 – 2013/0255(APP)) alla quale è seguita la “Risoluzione del 
Parlamento europeo del 29 aprile 2015”  ex P8_TA-PROV(2015)0173, tramite 
cui il Parlamento europeo “ribadisce la sua ferma volontà di istituire una 




riconoscere che le stesse non riposino esclusivamente
9
 sulla mai 
sopita tendenza all’inquisitorietà come modo d’intelletto del 
legislatore come del giudice italiano. Certamente è però necessario 
individuare il trait d’union dei temperamenti al contraddittorio nella 
mancata affermazione della cultura dell’esame incrociato nelle aule 
dei tribunali e la perdurante convinzione che il contraddittorio 
oggettivo sia un elemento in qualche misura scomodo, 
esclusivamente formale rispetto alle concrete esigenze inerenti 
l’accertamento giudiziale.  
I temperamenti, le erosioni silenziose al contraddittorio riguardano 
quindi disparate ipotesi, di seguito descritte. 
 
 
2. L’incidente probatorio e la volontà del legislatore. 
 
L’istituto è disciplinato dagli artt.392 ss. contenuti nel titolo VII del 
Libro V, quest’ultimo dedicato alla fase delle indagini preliminari e 
dell’udienza preliminare. Il legislatore del 1988 strutturò l’istituto 
sulla base dell’ “incidente istruttorio”, contenuto nell’art.168 dello 
“Strafprozeßordnung” dell’allora Repubblica Federale di Germania. 
L’incidente probatorio integra gli estremi di un’assunzione anticipata 
ed incidentale della prova nella fase delle indagini preliminari
10
, nel 
                                                 
9
 Infatti l’erosione del contraddittorio “oggettivo” è determinata anche dalla 
giurisprudenza della Corte E.D.U.(sul profilo si rinvia al Cap. III par.2 del 
presente lavoro), come la necessità di tutelare l’integrità psicofisica del minore 
(di seguito descritta); oltre a questo,anche la tipologia dei reati per i quali si 
procede incide (questa volta a livello di legislazione nazionale) sull’osservanza 
del contraddittorio oggettivo: si pensi ai reati di criminalità organizzata ex art. 
416 bis c.p., ai reati “a sfondo sessuale” di cui artt. 572, 600, 600 bis, 600 ter, 
600 quater. 
10
 Com’è noto, durante le indagini preliminari gli elementi raccolti dalle parti non 
costituiscono prova, poiché sono esclusivamente strumentali alla determinazione 




contraddittorio delle parti. L’istituto è fondato su una presunzione, 
ovvero che l’ineluttabile trascorrere del tempo rechi nocumento alle 
esigenze del processo (una sorta di periculum in mora).  
Originariamente, la volontà del legislatore
11
 era orientata all’utilizzo 
dell’istituto limitatamente ai casi di “non rinviabilità” dell’assunzione 
della prova alla fase dibattimentale. Tramite questo istituto è quindi 
possibile realizzare una “parentesi eccezionale di contraddittorio”12 
in cui viene raccolta la prova non rinviabile. Già da questi primi 
rilievi appare chiaro all’interprete il carattere eccezionale della norma 
in esame, derogatoria del principio di separazione tra le indagini 
preliminari e il dibattimento, referente principale per la formazione 
della prova nel contraddittorio delle parti. Occorre però riconoscere 
che la dialettica processuale instaurabile in sede di incidente 
probatorio è di spessore inferiore rispetto a quella dibattimentale, per 
evidenti limiti di natura sia oggettiva sia soggettiva. 
In origine, la tassatività delle ipotesi dell’art. 392 c.p.p., e la 
farraginosità della procedura per l’applicazione dell’istituto resero 
difficoltoso il suo utilizzo. Contestualmente a ciò, la temperie politico 
                                                                                                                  
77 del 10 marzo 1994 ha dichiarato l’illegittimità costituzionale degli artt.392-
393 nella parte in cui non consentono che l’incidente probatorio possa essere 
richiesto ed eseguito anche nella fase dell’udienza preliminare. 
11
 La volontà del legislatore al riguardo si desume dalla legge delega, 
specificamente all’art. 2 dir. 40 legge n. 81/1987 dove era previsto l’utilizzo di 
questo strumento riguardo a “testimonianze a futura memoria o comunque non 
rinviabili al dibattimento ovvero di altri atti non rinviabili al dibattimento”.  
12
 “L’incidente probatorio costituisce deroga al principio di separazione funzionale 
tra fase inquisitoria e accusatoria del procedimento in quanto, per mezzo di un 
intervento incidentale del giudice, consente l’acquisizione della prova con 
metodo accusatorio … ma rappresenta anche la risposta del codice all’esigenza 
di evitare la dispersione di prove “non rinviabili” al dibattimento” in Nappi, 
“Guida al codice di procedura penale”, Giuffrè, 2001, pag.310. Garofoli 
sostiene che l’incidente probatorio “costituisce applicazione del principio di non 
dispersione della prova”, Garofoli, “Diritto processuale penale”,  Nel Diritto 






 dei primi anni novanta e quindi l’affermazione del cd. 
“principio di non dispersione della prova”, la mutata modalità di 
assunzione della prova dichiarativa rispetto a reati afferenti la 
criminalità mafiosa, nonché il rilievo probatorio allora attribuito alle 
contestazioni
14
, resero marginale il ricorso all’art. 392 c.p.p.. 
Il revirement si è avuto tramite una serie di interventi legislativi che, 
ampliando il numero tassativo delle ipotesi, hanno comportato la 
possibilità di ricorrere all’incidente probatorio sempre e comunque 
per casi tassativamente elencati nell’articolo (aggiunti tramite i 
suddetti interventi), ma anche indipendenti dalla “non rinviabilità” 
dell’assunzione della prova, azionabili semplicemente su richiesta di 
parte (quale condizione necessaria e sufficiente). 
Può quindi essere descritta una summa divisio rispetto ai casi tassativi 
in cui è possibile azionare lo strumento: da un lato i casi di non 
rinviabilità, che consentono il ricorso all’incidente probatorio 
esclusivamente se rileva l’urgenza dell’assunzione in ragione della 
non procastinabilità della stessa
15; dall’altro quei casi dove 
l’ammissibilità ha quale condizione necessaria e sufficiente la 
                                                 
13
 Alla diatriba fra Corte Costituzionale e Legislatore, il quale incipit è 
rappresentato dalle note sentenze n.24/1992, n.254/1992, n.255/1992 e 
all’evoluzione del sistema processuale penale, culminata nella legge sul giusto 
processo e completata dalla l.63/2001 è stato dedicato il II capitolo di questo 
lavoro, al quale si rinvia. Il rinvio riguarda anche gli interventi legislativi, 
dl.n.306/1992 “norme in tema di criminalità mafiosa”. 
14
 La superfluità dell’utilizzo dell’incidente probatorio rilevava rispetto ai casi di 
acquisizione al fascicolo del dibattimento delle dichiarazioni rese durante le 
indagini preliminari dal teste ed utilizzate successivamente per le contestazioni.  
15
 art. 392 comma I lett.a), b), e) c.p.p.: testimonianza e confronto se si tema che i 
dichiaranti non potranno essere esaminati in dibattimento per infermità o grave 
impedimento; f): perizia ed esperimento giudiziale se la prova è soggetta a 
modificazione inevitabile  g): ricognizione quando particolari ragioni di 






. La classificazione non deve però suggerire 
l’organicità dell’istituto, poiché è vero il contrario: gli interventi 
legislativi che si sono succeduti hanno ampliato oltremodo il catalogo 
delle fattispecie ad nutum le quali hanno di fatto privato l’istituto 
della sua ratio originaria. 
  
  Gli interventi legislativi ad ampliamento dell’incidente 
probatorio. 
Il legislatore è intervenuto sui casi a richiesta di parte in cui è 
possibile ricorrere all’incidente probatorio per consentire un più facile 
accesso all’istituto, consapevole degli esiti negativi determinati dalla 
casistica eccessivamente rigida introdotta nel 1988.  
In primo luogo si è quindi optato per l’accesso incondizionato 
all’incidente probatorio anche al di fuori delle ipotesi di non 
                                                 
16
 art.392 c.p.p. comma I lett. c), d): esame della persona sottoposta alle indagini su 
fatti concernenti la responsabilità di altri ovvero esame dell’imputato connesso 
o collegato ex. 210 c.p.p.; 
art.392 1bis c.p.p.: la testimonianza del minore, ovvero della persona offesa 
maggiorenne, vittima di reati sessuali di cui artt.572, 600, 600 bis, 600 ter, 600 
quater, 600 quinquies, 601, 602, 609 quater, 609 quinquies, 609 octies, 609 
undecies, 612 bis del codice penale; 
art.392 comma II c.p.p.: perizia che, se fosse disposta in dibattimento, potrebbe 
determinare una sospensione superiore a sessanta giorni;quest’ultima invero 
non è nella logica della non rinviabilità, ma neppure può ipotizzarsi che sia 
sufficiente una mera richiesta di parte; perizia ex. art.224 bis; 
art. 360 c.p.p. ovvero art. 391 decies: riserva di incidente probatorio a seguito di 
accertamento tecnico irripetibile disposto dal difensore ovvero dal pubblico 
ministero; 
art.70 c.p.p.: accertamenti sulla capacità dell’imputato. 
Nonostante la diversità dei casi,” il fondamento dell’istituto resta pur sempre la 
non rinviabilità dell’atto al dibattimento, vuoi perché si tratta di prova non 
ripetibile ovvero influenzabile e pertanto, a rischio dispersione, vuoi perché si 
tratta di prova la cui acquisizione appare fondamentale … per l’esercizio 
dell’azione penale, vuoi perché l’assunzione posticipata al dibattimento 
renderebbe quest’ultimo eccessivamente lungo … vuoi perché anche in fase 
d’indagini va garantito il diritto dell’indagato di confrontarsi con il suo 
accusatore”, Biondi, “L’incidente probatorio nel processo penale”, Giuffrè 




rinviabilità previste dall’art.392 comma I c.p.p., per “reati a sfondo 
sessuale”: in questo modo le stesse parti divengono arbitri assoluti del 
tempo in cui la prova viene assunta
17
. 
La legge n.66/96, recante “misure contro la violenza sessuale” 
rappresenta il primo intervento normativo sull’art.392 c.p.p., che ha 
comportato l’inserimento del comma 1 bis nello stesso articolo. 
Tramite questa disposizione normativa si è consentito l’assunzione in 
incidente probatorio della testimonianza del minore di anni sedici 
nell’ambito di procedimenti relativi a delitti a sfondo sessuale (anche 
al di fuori delle ipotesi previste dal I comma dell’art. 392 c.p.p.). 
La legge n. 269/98 intitolata “"Norme contro lo sfruttamento della 
prostituzione, della pornografia, del turismo sessuale in danno di 
minori, quali nuove forme di riduzione in schiavitu'” e la legge n. 
228/98 hanno ampliato ad altre fattispecie delittuose l’escussione del 
minore di anni sedici, oltre le ipotesi dell’originario comma 1bis. 
Successivamente la legge n.172/2012 ha sostituito il vetusto comma 
1bis con l’attualmente vigente disposizione normativa che, pur 
mantenendo intatta la sedes materiae, rispetto alla precedente 
formulazione rappresenta un tentativo di rendere maggiormente 
organica la casistica, limitatamente ai reati a sfondo sessuale
18
. 
In secondo luogo, l’incidente probatorio (sempre al di fuori delle 
ipotesi ex art.392 I comma c.p.p.) è strumento azionabile su richiesta 
di parte secondo condizioni totalmente autonome dai casi di non 
rinviabilità e dalla tipologia del reato per il quale si procede. 
                                                 
17  Renon,“L'incidente probatorio nel procedimento penale tra riforme ordinarie e 
riforme costituzionali” (Pubblicazioni della Università di Pavia - Facoltà di 
Giurisprudenza - Studi nelle scienze giuridiche e sociali - Nuova serie - Volume 
n.97), Cedam,  Padova, 2000, pag. 88. 
18
 La legge n. 172 del 2012 ha infatti ratificato la “Convenzione di Lanzarote”del 25 





Infatti, l’art.4 comma 1 della l. n. 267/1997 ha reso assolutamente 
autonoma dalle circostanze previste dall’art. 392 comma I lett. a), b) 
la richiesta di incidente probatorio che promani dall’indagato ovvero 
dall’imputato connesso o collegato ex art. 210 c.p.p.. 
Successivamente, com’è noto, il legislatore ha introdotto la l. n. 
397/2000,  recante “Disposizioni in materia di attività difensive” la 
quale ha introdotto gli artt. dal 391 bis al 391 decies. L’art. 391 bis 
c.p.p. XI comma disciplina l’ipotesi in cui, durante le investigazioni 
difensive, la persona “in grado di riferire circostanze utili” si sia 
avvalsa, avverso il difensore (chiaramente sprovvisto di poteri 
coattivi) della facoltà di non rispondere: in tal caso è consentito al 
difensore di richiedere l’incidente probatorio (anche qui, 
indipendentemente della sussistenza del periculum in mora). 
A completamento della cornice legislativa, occorre rinviare in primo 
luogo all’art.28 della l. 30 giugno 2009, n. 85 che ha riconosciuto 
l’esperibilità dell’incidente probatorio nei casi in cui la perizia 
comporti “l’esecuzione di accertamenti o prelievi su persona vivente, 
previsti dall’art. 224 bis”. In secondo luogo, il fenomeno 
dell’ampliamento dei casi di assunzione anticipata ha subito 
recentemente una ennesima conferma tramite il  d.lgs. n.212 del 15 
dicembre 2015; la normativa è stata emanata in attuazione della 
direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 
ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia di diritti, 
assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la 
decisione quadro 2001/220/GAI. Il decreto in esame ha aggiunto al 
comma 1 bis dell’art.392 c.p.p. la possibilità che si proceda con 
incidente probatorio all’assunzione della testimonianza della persona 
offesa, su richiesta di quest’ultima, del pubblico ministero ovvero 
della persona sottoposta alle indagini in tutti i casi in cui rilevi lo stato 




per il quale si proceda. L’entrata in vigore del provvedimento è 
prevista per il 20 gennaio 2016. 
 
 
2.1 Le insidie latenti nell’ampliamento dei casi di assunzione 
anticipata. 
 
Alla luce degli interventi normativi, il catalogo delle fattispecie di 
incidente probatorio appare decisamente eterogeneo.  
Sul punto parte della dottrina
19
 ha riconosciuto la necessità di 
ripensare la disciplina normativa attraverso “un potenziamento ed uno 
snellimento” che passi necessariamente attraverso il recupero della 
ratio originaria, cioè la non rinviabilità dell’assunzione probatoria, e 
che rinunci alla individuazione ex lege di tutte le fattispecie 
eccezionali legittimanti. Questa prospettiva  consentirebbe all’istituto 
di avere maggior aderenza al reale, adattandosi alle differenti 
esigenze del caso concreto. 
Dottrina di segno opposto
20
 si pone critica rispetto alla 
“liberalizzazione” dell’incidente probatorio e richiama allo scopo la 
ratio originaria voluta dal legislatore, il quale ha caratterizzato 
l’istituto in chiave eccezionale e, come tale, necessariamente limitato 
                                                 
19
 Renon, op.cit., pag. 90. Sulle stesse note Tonini, “Disciplina della prova e durata 
ragionevole del processo”,in CP, 2004, pag. 332, e Biondi, op.cit., pag.101. 
20
 Rispetto all’incidente probatorio su richiesta del difensore, Ruggiero: “si assiste 
ad un altro duro al principio accusatorio … sia pur nobilitato dallo scopo di 
favorire le investigazioni difensive” in Ruggiero, “Compendio delle 
investigazioni difensive”, Giuffrè editore, 2003 pag.232.  
Sulle stesse note critiche rispetto all’ampliamento dei casi d’incidente probatorio, 
Triggiani: “si assiste all’ennesima compressione dei principi dell’immediatezza 





ad una descrizione tassativa delle fattispecie che ne consentono 
l’applicazione. 
L’unico elemento condiviso da queste dottrine, posto l’eterogeneità 
degli interventi normativi in materia, è la necessità di provvedere ad 
una riscrittura dell’art.392 c.p.p., anche e soprattutto alla luce della 
riforma che ha novellato l’art.111 della Costituzione. 
In effetti, l’allargamento delle ipotesi di incidente probatorio ad 
nutum, anche solo astrattamente, risulta fenomeno confliggente con il 
principio dell’immediatezza, dell’oralità, del contraddittorio inteso in 
senso oggettivo e quindi del principio di separazione tra le fasi 
processuali. 
Non risulterà banale riconoscere che la liberalizzazione, così come de 
iure condendo voluta dalla prima dottrina richiamata, produrrebbe già 
nel breve periodo un aumento dei casi di assunzione anticipata della 
prova, comportando in primo luogo uno squilibrio strutturale fra la 
funzione che dovrebbe svolgere la fase delle indagini preliminari e 
quella che svolgerebbe realmente, adottando questa prospettiva. 
Risulterebbe quindi violato il principio di separazione tra le fasi 
processuali, ed anche il mancato rispetto del principio dell’oralità e 
dell’immediatezza, ma non solo: come già richiamato, il 
contraddittorio ottenibile nella fase delle indagini preliminari è 
qualitativamente minore rispetto a quello della fase deputata alla 
formazione della prova. Inoltre, l’aumento dei casi di assunzione 
anticipata causerebbe indagini preliminari di più lunga durata: 
quest’ultimo profilo appare inconciliabile con la ragionevole durata 
del processo. 
Sulla base di questi rilievi, la liberalizzazione dell’incidente 
probatorio comporterebbe la formazione di prove con un ridotto tasso 
d’immediatezza ed oralità: una vera e propria regressione, rispetto ai 




contraddittorio oggettivo. Infatti, se la regola della formazione della 
prova ex art. 111 IV comma Cost. statuisce “il contraddittorio nella 
formazione della prova” quale condizione necessaria, ed essendo il 
dibattimento la fase processuale idonea a tal scopo, basterebbe 
rinviare alla tassatività delle eccezioni al contraddittorio oggettivo per 
non avallare la liberalizzazione dell’incidente probatorio. 
Su questi rilievi la dottrina favorevole alla eliminazione della 
tassatività dei casi di assunzione anticipata su richiesta di parte 
argomenta in vario modo
21
.  
In primo luogo è sostenuto che la “liberalizzazione” non 
comporterebbe necessariamente l’aumento dei casi di assunzione 
anticipata, nella misura in cui permanga quale condizione necessaria e 
sufficiente all’applicazione dell’istituto la non rinviabilità 
dell’assunzione. 
Secondariamente, rispetto al vulnus al principio di immediatezza, 
posta l’assenza, a differenza del principio del contraddittorio, di una 
copertura costituzionale (sebbene sia riconosciuto il carattere 
fondante del suddetto principio), “si potrebbe pensare, al fine di 
consentire al giudice dibattimentale, chiamato poi a decidere sulla 
res iudicanda, di avere un contatto non meramente cartolare con la 
prova acquisita nella fase preliminare ai sensi dell’art.392 c.p.p., di 
estendere a tutti i casi di incidente probatorio l’obbligo di 
documentazione mediante mezzi di riproduzione fonografica  e 
audiovisiva, oggi previsto, ex art.398 comma 5 bis c.p.p.,  solo in casi 
particolari”22. 
                                                 
21
 Renon, op.cit., pag. 187. 
22
 Renon op.cit. pag. 190. Dottrina di segno opposto Lozzi, “Indagini preliminari, 
incidenti probatori ed udienza preliminare” in Riv. Dir. Proc. Pen., 1989, 
pag.1285: “il principio per cui l’assunzione della prova viene riservata a 




Il profilo maggiormente problematico, di cui la dottrina richiamata ha 
contezza
23
, riguarda i limiti della prospettiva de iure condendo 
rispetto ai rapporti con il principio del contraddittorio. Infatti, la 
dialettica instaurabile in incidente probatorio appare “di spessore 
inferiore” rispetto a quella ottenibile nella fase dibattimentale. 
    
 
                                                                                                                  
molteplicità di attività istruttorie, si introdurrebbe una forma d’istruzione 
antecedente al dibattimento”. 
23
 “L’ultimo e forse più rilevante tipo di riserve fa riferimento all’esigenza di 
assicurare nel momento di formazione della prova un effettivo contraddittorio. 
E’ noto, infatti, come, al di là del riferimento formale contenuto nell’art.401 
comma 5 c.p.p. la dialettica processuale instaurabile in sede di incidente 
probatorio sia di spessore inferiore rispetto a quella dibattimentale, per evidenti 
limiti di natura sia oggettiva sia soggettiva. Si tratta di difetti strutturali 
dell’istituto, difficilmente emendabili. La soluzione va ricercata altrove, nella 
disciplina in tema di rinnovazione in dibattimento della prova acquisita con 
incidente probatorio (sul presupposto, ovviamente, che l’atto risulti in giudizio 





 3. Contraddittorio ed esame del teste minorenne 
 
Il minore e il limiti della virulenza dialettica 
 La disciplina dell’esame del minore è istituto paradigmatico 
della definizione che vuole essere il processo penale “diritto 
costituzionale applicato
24” : l’assetto dei rapporti fra Stato e cittadino 
in un determinato ordinamento giuridico sono rappresentati dalle 
scelte di “politica processuale” volute dal legislatore, scelte poste 
sulla base di assunzioni dogmatiche, di retroterra culturali, di 
ricostruzioni proprie della scienza del diritto.  
Le assunzioni dogmatiche, i principi
25
 dell’ordinamento non sono 
necessariamente coesi da un punto di vista assiologico, ed anzi hanno 
quale caratteristica pressoché strutturale quella di entrare 
potenzialmente in conflitto tra loro. Il compito, perseguibile da tutti 
gli operatori del diritto, è quello di provvedere attraverso gli strumenti 
rimessi a ciascuno di questi soggetti, al miglioramento del tasso di 
coesione del sistema di diritto oggettivo, a qualsiasi livello delle fonti. 
In determinate ipotesi questo processo comporterà la disapplicazione 
in toto di uno fra i due profili considerati configgenti; in altri casi, pur 
in presenza di un astratto contrasto fra le due assunzioni, non potrà 
ottenersi (da un punto di vista esegetico) l’annullamento totale 
dell’uno in favore dell’altro. 
L’ultimo profilo richiamato è assolutamente inerente alla trattazione 
dei rapporti fra la figura del minore ed il processo
26
. Il legislatore ha 
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 La definizione,  come richiamato da Dinacci, è stata elaborata dal giurista 
mittleuropeo Hassemer. Dinacci, “Processo penale e costituzione”, Giuffrè 
editore,  2010, pag. 345. 
25
 L’argomento è sviluppato ampiamente in R.Guastini, “Interpretare ed 
argomentare”, Giuffrè editore, 2011, pag.174. 
26
 O.Mazza, “L’interrogatorio e l’esame dell’imputato minorenne”, in “Il minore 
fonte di prova nel processo penale”, Giuffrè editore, 2008,  pag.188: “la 




scelto nel lontano 1989 un modello processuale accusatorio, il cui 
carattere preminente è di certo determinato dalla regola di formazione 
della prova del contraddittorio. L’attuazione della legge sul giusto 
processo ha dato rilevanza costituzionale a questa regola, ex art.111 
IV comma Cost., la cui declinazione pratica è rappresentata 
dall’utilizzo della tecnica dell’esame incrociato: tramite la 
contrapposizione delle parti in posizione paritaria, portatrici di 
interessi configgenti, si determina l’emersione di una verità 
argomentativa, la quale dal punto di vista epistemologico è 
certamente la migliore verità ottenibile in quel mondo parlato e scritto 
che è il processo.  
Da questi rilievi si ricava che il migliore strumento per 
l’accertamento della verità giudiziale è l’esposizione al fuoco 
incrociato delle parti di qualsiasi fonte di prova.  
La ricostruzione effettuata soffre però di una importante 
estromissione, inerente invero un diverso livello descrittivo ma 
assolutamente rilevante per apprezzare il carattere di problematicità 
rappresentato dalla presenza del minore nel processo. Infatti,  il 
processo è altamente stigmatizzante
27
 per chiunque vi prenda parte 
poiché, indipendentemente dal delitto per il quale si proceda, è 
caratterizzato da un elevato livello di conflittualità che si manifesta in 
maniera assoluta attraverso l’utilizzo della tecnica dell’esame dei 
testimoni in dibattimento: la tensione psicologica realizzabile sul teste 
                                                                                                                  
riferimento agli astratti modelli politico-culturali, la più realistica 
rappresentazione del volto che lo Stato intende mostrare al minorenne nel 
processo penale”. 
27
 Carnelutti, in riferimento allo stigma nei confronti dell’imputato, riconosce che 
“la punizione non inizia con la condanna, ma è cominciata ben prima, con il 







in una escussione coram populo, l’apprensione con cui lo stesso rende 
la deposizione come anche la fragilità insita nella posizione del 
testimone (determinata anche dai vari obblighi riconnessi alla figura) 
non possono essere considerati fattori neutri rispetto a quanto 
dichiarato durante l’escussione.  
La conflittualità del metodo dialettico è quindi utilizzata perché 
permette l’ottenimento della migliore verità28. Questa tesi epistemica, 
ribadiamo, in generale assolutamente fondata, si espone a non poche 
obiezioni in tutti quei casi in cui l’escussione abbia quale fonte di 
prova un minorenne.  
Infatti, la specificità di questo soggetto “vulnerabile”, sui generis 
psicologicamente più debole di un adulto, è tale da render il più delle 
volte controproducente l’utilizzo dell’armamentario dialettico al quale 
fanno ricorso le parti durante la cross examination
29
: eventuali 
domande suggestive (nel controesame), pressioni psicologiche di 
varia natura, anche lo stesso comportamento del minorenne che si 
adegui passivamente alle aspettative delle parti, determineranno nel 
minore un inevitabile stato d’ansia che si ripercuote sul processo 
tramite un apporto conoscitivo non completamente genuino.  
Emerge quindi una sorta d’inconciliabilità fra l’istituto dell’esame 
testimoniale e la figura del minore. Il dato è confortato dalla 
letteratura sul tema
30
, che ha in vario modo argomentato la necessità 
che l’escussione dibattimentale del minorenne abbia inizio attraverso 
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 Di Chiara-Fiandaca, op.cit., pag. 339. 
29
 Cesari, “La “campana di vetro”: protezione della personalità dell’imputato e 
rispetto del contraddittorio nell’esame dibattimentale del teste minorenne” in 
“Il minorenne fonte di prova nel processo penale”, Giuffrè editore, 2008, 
pag.221: “il coinvolgimento del minore produce un eliminabile disagio, per 
l’incomprensibilità del contesto, per la sovraesposizione mediatica, per i 
contraccolpi a livello ambientale e familiare”. 
30





domande non particolarmente specifiche, che permettano al soggetto 
di parlare liberamente; solo dopo questa prima fase di “narrazione 
non guidata” converrebbe attenersi alla lettera dell’art. 499 I comma 
c.p.p.. e quindi alle domande su fatti specifici.  
Già da questi primi rilievi occorre riconoscere che il legislatore non è 
sordo riguardo alla specificità dell’esame del minorenne, ed infatti 
per espresso richiamo dell’art.498 IV comma c.p.p., il legislatore fa 
riferimento alla necessità che il giudice per tutta la durata dell’esame 
tuteli la “serenità del teste”. Il profilo riguarda esclusivamente il 
minorenne e non testimoni sui generis, sebbene l’escussione 
dibattimentale sia di per sé turbativa del foro interiore di ognuno, 
anche del più coriaceo fra i dichiaranti. 
Una lettura costituzionalmente orientata del problema permette di 
ritenere che il valore epistemologico del contraddittorio ex art. 111 IV 
comma Cost. entri potenzialmente in conflitto con l’art. 31 II comma 
Cost. nella parte in cui quest’ultimo eleva a profilo costituzionale la 
protezione dell’infanzia: si tratta di un valore che appare perseguibile 
nella dimensione processuale solo “proteggendo” la serenità del 
minorenne dall’aggressività di qualsiasi escussione dibattimentale. 
Come accennato in apertura, i due valori pur essendo configgenti non 
possono prevalere in assoluto l’uno sull’altro: il metodo dialettico che 
rimette all’iniziativa delle parti la formazione della prova, non può 
quindi essere giudicato completamente soccombente ma dovrà invece 
essere, per così dire, modulato sulla base delle esigenze pratiche di 
tutela della serenità del teste
31
.  
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 Sul profilo Cesari: “l’art. 111 IV comma Cost. non definisce un modello 
comportamentale unico, potendo essere modulato secondo canoni differenziati, 
che assicurino la partecipazione paritetica dei contendenti alla formazione delle 
conoscenze giudiziali”. Cesari,“La campana di vetro”: protezione della 
personalità e rispetto del contraddittorio nell’esame dibattimentale del teste 




In allegato a questa tesi, che trova preciso riscontro nel tessuto 
normativo, occorre richiamare un argomento proveniente da parte 
della dottrina
32
: è vero che la Costituzione richiama il contraddittorio 
nell’art.111 IV comma, ma non sarebbe delineabile nella stessa 
disposizione normativa il ricorso ad un unico modello di 
contraddittorio, il quale potrà invece essere temperato da valori 
considerati configgenti (quale è, nel nostro caso, la tutela del minore).  
Secondo questa ricostruzione si potrebbe quindi parlare di un 
contraddittorio, declinato sulla base della specificità della figura del 
minore, in tre differenti modalità, tutte ricomprese nell’art.498 c.p.p. 
e che strutturano un sistema complesso attraverso il quale il minore 
interviene nel processo penale: avremo quindi come disciplina 
generale l’esame “attutito” dell’art.498 IV comma c.p.p., al quale va a 
sostituirsi l’esame “protetto”, nei limiti individuati dal comma 4bis 
c.p.p. e quello “schermato” del comma 4 ter c.p.p..  
 
 L’esame attutito nei confronti dei minorenni. 
All’esame testimoniale del minorenne si applica quale disciplina 
generale l’art.498 IV comma c.p.p. Il legislatore del 198833 ha optato 
per affidare al presidente del tribunale la conduzione dell’esame del 
teste minorenne: in tal modo si è cercato di porre una sorta di barriera 
fra il minore e le parti, permettendo quindi che il giudice attenui la 
virulenza dialettica, la conflittualità insita all’escussione 
                                                 
32 Sul profilo Mazza: “la Carta fondamentale non giudica necessariamente 
configgenti il contraddittorio e il rispetto della persona sottoposta ad esame, 
ben potendo il legislatore dettare apposite regole per temperare gli aspetti più 
traumatizzanti del metodo dialettico” O.Mazza, “L’interrogatorio e l’esame 
dell’imputato minorenne”, op.cit. pag.210. 
 
33
 La relazione al progetto preliminare c.p.p. la considera “una sensata 
innovazione”, dando l’idea di una posizione basata sul comune sentire. Critico 
sul punto Carponi Schittar, che la considera “una gratuita deroga … giustificata 




dibattimentale nel caso in cui la fonte di prova sia di tal fatta, ovvero 
psicologicamente vulnerabile. In questa prospettiva l’art. 498 IV 
comma può quindi ritenersi costituzionalmente legittimo, anche a 
seguito della legge di attuazione del giusto processo, poiché ritrova la 
sua ragion d’essere nell’esigenza di protezione dell’infanzia, ex art.31 
II comma Cost., che nella specie si declina isolando il minore 
dall’aggressività dell’esame condotto dalle parti.  
L’esigenza di tutela del minore comporta una prova formata con un 
“tasso di contraddittorio” nettamente inferiore, sulla base della 
conduzione da parte del giudice
34
. 
Ci si potrà al più domandare in quale misura sia sacrificabile l’ideale 
del contraddittorio per la necessità di tutelare il minore: sul punto, 
parte della dottrina riconosce che il legislatore ha realizzato un 
equilibrio convincente. Infatti non è il giudice a proporre i temi di 
prova, le domande e le contestazioni (chiaramente riservate alle parti) 
ma è viceversa il giudice ad esporli, quasi che fosse la chiave di volta 
fra le parti ed il minore.  
Il controllo esercitato dal giudice durante l’esame del minorenne 
ricade nell’ambito applicativo dell’art. 499 VI comma c.p.p.: al 
controllo sulla pertinenza delle domande, sulla genuinità delle 
risposte, sulla lealtà dell’esame e sulla correttezza delle contestazioni 
va sommandosi, nel nostro caso, la necessità di tutelare la serenità del 
teste.  
Secondo parte della dottrina
35
 il giudice sarebbe munito di un potere 
di revisione formale: ciò consentirebbe all’organo giudicante di 
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 Mazza, op.cit. pag.211: “ il presidente non ha un potere autonomo di assunzione 
della prova, dovendosi limitare a condurre l’esame sulla base delle domande e 
contestazioni proposte da accusa e difesa … in tal modo si evita il trauma della 
sottoposizione alla cross examination nella sua massima espressione …”. 
35
 Sul ruolo del presidente nell’art.498 IV comma c.p.p. Cesari, op.cit. pag. 228: “Il 




riformulare la domanda posta dalla parte e giudicata lesiva della 
serenità del teste, pur non violando il contraddittorio oggettivo. 
Inoltre, in tutti i casi in cui la parte denunci la lesione del diritto alla 
prova, le andrebbe riconosciuto il diritto alla correzione ovvero in 
extremis alla omissione della domanda oggetto della disputa. Se in 
costanza di contrasto fra parte ed organo giudicante, la domanda 
oggetto della disputa sia comunque stata posta, ovvero riformulata in 
modo considerato dalla parte lesivo del suo diritto alla prova, il 
regime di nullità applicabile è quello previsto dall’art.178 lettere b), 
c). Posti questi rilievi, in tutti i casi in cui i toni dell’escussione 
dibattimentale siano tali da far ritenere al presidente che l’esame 
diretto non sia nocivo della serenità del teste, tramite ordinanza 
(revocabile non appena sopravvenga l’asperità dialettica delle parti) è 
consentito lo svolgimento “a contraddittorio integro”.  
Il secondo periodo dell’art. 498 IV comma c.p.p. disciplina invece 
l’ipotesi in cui il presidente discrezionalmente36 decida di affiancare 
alla propria figura quella di un familiare del minore “o” (prima facie 
la disgiuntiva dovrebbe sottintendere il carattere di alternatività tra le 
due figure) di un esperto in psicologia infantile. La presenza del 
familiare consentirebbe al minore di godere di un supporto affettivo 
tale da limitare l’evento traumatico dell’escussione; invece, la 
presenza dell’esperto in psicologia infantile consentirebbe al giudice 
                                                                                                                  
“girando” a quest’ultimo i quesiti che soltanto le prime concepiscono e 
propongono … la logica della disposizione è quella di assicurare un rapporto 
tranquillo tra il minorenne ed i suoi interlocutori, sicché non serve a tal fine che 
sia il giudice a porre i temi di prova, ma solo che sia lui a rivolgersi al 
minorenne, come figura più autorevole, priva di carica aggressiva …”. 
36
 L’ampio margine di scelta rimesso al presidente si adatta perfettamente ai plurimi 
casi concreti nei quali l’organo giudicante si imbatte: il profilo si lascia 
apprezzare poiché non vincola in alcun modo il ricorso a queste figure. Inoltre, il 
loro contributo permette di arginare gli effetti traumatici dell’esame 




di comunicare, sempre in maniera meno traumatica, ma soprattutto in 
maniera più genuina con il minorenne, forte della qualifica insita 
nella figura professionale richiamata.  
Sulla base di questi rilievi si potrebbe ritenere che la figura 
dell’esperto sia necessaria in tutti quei casi in cui l’escussione 
riguardi un testimone di pochi anni d’età e che invece la figura del 
“familiare”37 debba essere considerata utile in tutti gli altri casi.  
Posta la genericità delle due definizioni, la molteplicità del reale può 
rendere necessario leggere il dettato normativo in maniera elastica, in 
modo da consentire al giudice di adeguare il ricorso alle due figure 
alle esigenze del caso concreto (un’interpretazione “tutto considerato” 
permetterebbe tra l’altro di superare il contesto letterale della 
disposizione e quindi di trasformare la congiunzione oppositiva in 
una copulativa). 
Sul punto non sono pochi i profili da considerare: prima di tutto ci si 
potrebbe domandare quali soggetti ricomprendere nella definizione di 
familiare, la cui figura non sembra potersi risolvere esclusivamente in 
quella genitoriale: una interpretazione attenta alla ratio della norma 
consentirebbe all’interprete di ritenere ricompreso nella dizione 
qualsiasi soggetto che, sulla base di un rapporto affettivo con il 
minorenne, permetta di mantenere inviolato il profilo della serenità 
del teste, attraverso una mediazione leale e trasparente tra presidente 
e minore.  
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 Osserva Scomparin,“Il testimone minorenne nel procedimento penale: l’esigenza 
di tutela della personalità tra disciplina codicistica ed interventi normativi 
recenti”articolo su rivista “La legislazione penale”, UTET, 1996, pag.704: 
“l’anomalia e la genericità del termine familiare indica l’appartenenza a 
qualunque titolo e di qualunque grado, alla famiglia del minore”. Cesari, op.cit., 
pag. 235: è da considerarsi erronea l’estromissione dalla definizione di familiare 




Più problematico appare caratterizzare il ruolo dell’esperto in 
psicologia infantile: anche qui la genericità della dizione “ausilio” di 
cui art. 498 IV comma c.p.p. non rende il percorso esegetico privo di 
problematiche. Spesse volte la qualifica professionale dell’esperto è 
tale da rendere astrattamente prefigurabile un’escussione autonoma 




In via del tutto astratta quindi il ruolo dell’esperto è potenzialmente 
invadente il dominio della prova, riservato invece sulla base del 
principio del contraddittorio ed in via generale alle parti, ovvero 
eccezionalmente al giudice. Tertium non datur. Eppure parte della 
dottrina
39
 ha prospettato un contatto del minore con l’esperto che 
fosse antecedente al dibattimento, delle cui risultanze il giudice si 
sarebbe avvalso per la conduzione dell’esame dibattimentale.  
La disciplina prospettata, se da un lato garantirebbe di maggiorare gli 
strumenti a tutela dell’equilibrio psichico del minore, sempre in vista 
dell’escussione dibattimentale, dall’altro lato realizzerebbe una 
eccessiva compressione del contraddittorio.  
Inoltre occorre ricordare che il divieto di assumere informazioni 
prima dell’assunzione della testimonianza ex art.430 bis c.p.p., 
necessariamente va applicandosi anche all’esperto, poiché in caso 
contrario si andrebbero ad attribuire a quest’ultima figura prerogative 
ultronee rispetto a quelle rimesse alle parti. 
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 Camaldo,“La testimonianza dei minori nel processo penale : nuove modalità di 
assunzione e criteri giurisprudenziali di valutazione”articolo su “Legislazione 
penale”, 2000, pag. 194: “la funzione dell’esperto nella prassi è andato oltre il 
mero ausilio alla conduzione dell’esame disegnato dall’art.498 comma IV 
c.p.p.”. 
39
 Scomparin, op.cit., pag. 705, nella parte in cui de iure condendo auspica “incontri 




Tuttavia, essendo più che legittime le esigenze di tutela psichica del 
teste minorenne, parte della dottrina
40
 ha prospettato de iure 
condendo un intervento normativo che declini in maniera più 
consapevole le complesse problematiche succitate. È stata ad esempio 
prospettata l’eventualità dell’intervento preventivo di uno 
psicoterapeuta, che induca il minore entro il “contesto 
processuale”guidandolo materialmente entro i luoghi in cui si 
svolgerà il processo, che descriva le finalità della sua testimonianza, 
il tutto tramite un linguaggio intelligibile dall’interlocutore. 
Auspicabilmente, per evitare di sovrapporre la funzione dello 
psicoterapeuta a quella dell’esperto in ausilio al giudice, sarebbe 
preferibile che le funzioni succitate siano svolte da professionisti 
diversi. 
 
 L’esame protetto ex art.498 comma 4bis c.p.p. 
La legge n.269 del 3 agosto 1998 ha introdotto i commi 4bis 4ter 
all’art.498 c.p.p., che hanno ampliato le “tipologie” di esame alle 
quali il giudice del dibattimento può ricorrere per procedere 
all’escussione del minorenne. Si tratta di due istituti che assicurano 
l’annullamento del grado di aggressività tipico dell’esame incrociato 
attraverso una attenuazione del grado di contraddittorio apprezzabile 
nello stesso: il tutto incardinato nella esigenza di protezione 
dell’integrità psico-fisica del minore quale specie del valore 
“protezione dell’infanzia” di cui art. 31 II comma Cost. 
La disciplina dell’art.498 comma IV bis c.p.p41. non è caratterizzata 
da una determinazione specifica riguardo alle condizioni che 
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 Sul punto De Cataldo Nuburger- Gulotta, “La Carta di Noto e le linee guida 
deontologiche per lo psicologo giuridico”, Giuffrè, 2004, pag.38. 
41
 Fra tutti, Spangher, “Le norme sulla pedofilia. Le norme di diritto processuale 




consentono di ricorrere all’esame protetto, piuttosto si rinvia al 
carattere di necessarietà nel caso in cui sia il presidente a decidere di 
ricorrere a questo strumento; se invece la richiesta proviene dalla 
parte, il ricorso a questo istituto appare sganciato da qualsiasi 
condicio sine qua non.  
La tecnica di redazione normativa non si lascia apprezzare per 
chiarezza ed anzi appare sibillina: a fronte della genericità delle 
condizioni per il ricorso all’art.498 comma IV bis c.p.p., la 
disposizione contiene un rinvio esplicito all’applicabilità “delle 
modalità di cui all’art. 398 comma V bis c.p.p.”, in cui viceversa sono 
enumerate tassativamente le ipotesi di reato alle quali il suddetto 
comma è applicabile.  
Si potrebbe prima facie dedurre che l’ambito di applicabilità 
dell’esame protetto debba essere limitato alle ipotesi tassative dell’art. 
398 comma V bis c.p.p. ma il dato della volontà del legislatore, 
combinato ad una interpretazione sistematica, consentono di ritenere 
vero il contrario
42
. In realtà, se il legislatore avesse voluto limitare 
l’ambito di applicabilità dell’esame protetto, lo avrebbe esplicitato nel 
continuum dell’articolo, come del resto avviene nel comma 
successivo, riguardante l’esame schermato, il quale è di fatto limitato 
a tassative fattispecie. 
                                                                                                                  
deboli: minore e infermo di mente”contributo in atti di convegno “Verso uno 
statuto del testimone nel processo penale”, Pisa, 28-29 Novembre 2003, Giuffrè 
editore, 2005, pag.130. 
42
 Presutti, op.cit. pag.147: “è discutibile che la maggiore ampiezza dello spettro 
operativo delle tutele dibattimentali rispetto a quello dell’incidente probatorio 
sia del tutto ragionevole. Quanto ai reati a sfondo sessuale o di sfruttamento, si 
può solo pensare che la maggior tutela offerta sia dovuta al reputare più 
pesante il dibattimento rispetto all’incidente probatorio. Riguardo ai processi 
per reati comuni, la protezione potrebbe essere legata al fatto che l’incidente 
probatorio dovrebbe essere un evento eccezionale e l’escussione in giudizio il 
primo tragico contatto del minore con la dimensione processuale. Ma resta un 




Secondariamente e questa volta senza particolari conseguenze, la 
fallacia della tecnica di redazione normativa rileva anche in relazione 
alla inversione del tutto illogica fra fase dibattimentale e fase delle 
indagini preliminari, nella parte in cui per la disciplina dell’esame 
protetto si fa rinvio ad una norma inerente la fase anticipata di 
formazione della prova. La logica avrebbe preferito che la disciplina 
con cui si “stabilisce il luogo, il tempo e le modalità particolari” 
dell’esame protetto fosse contenuta nell’art. 498 IV comma c.p.p. e 
che invece il rinvio fosse contenuto nell’art. 398 comma V bis c.p.p.. 
Una descrizione riguardante il contenuto dell’esame protetto non può 
non muovere dalla flessibilità operativa dell’istituto, il quale consente 
al giudice di declinare in relazione alle esigenze di tutela del minore 
le modalità più confacenti al caso concreto.  La disciplina consente ad 
esempio di dare una scansione dei tempi idonei a coniugarsi con la 
frequenza scolastica; permette che l’esame si svolga in luoghi più 
familiari al minore e verosimilmente le modalità particolari 
permetteranno il ricorso a familiari ovvero esperti in psicologia 
infantile, analogamente a quanto delineato dall’istituto dell’esame 
“attutito”. 
La documentazione processuale relativa all’esame protetto è da 
ritenersi vincolata agli stessi obblighi di documentazione integrale 
con mezzi di produzione fonografica ed audiovisiva dell’art.398 
comma V bis c.p.p.; qualora dovessero essere indisponibili gli 
strumenti di riproduzione ovvero di personale tecnico, ex lege si 
provvede nelle forme della perizia o della consulenza tecnica; in caso 
di richiesta di parte, il giudice dovrà disporre la trascrizione della 
disposizione. Le cogenti esigenze di documentazione mirano a 






 L’esame schermato ex art. 498 IV ter c.p.p. 
L’istituto è stato introdotto al pari dell’art.498 IV bis c.p.p. dalla legge 
n.269/1998. Azionabile su richiesta del minore vittima ovvero del suo 
difensore, l’esame schermato ha un ambito di applicabilità 
particolarmente limitato su diversi livelli. 
L’esame schermato comporta che il minore assieme all’esperto43 in 
psicologia infantile siano posti in un ambiente distinto da quello delle 
parti e del giudice: il tutto per le ovvie esigenze di tutela del minore, 
nonché, nel caso quest’ultimo sia anche persona offesa, per evitare il 
contatto diretto con l’eventuale proprio aggressore. Il codice richiama 
“il vetro specchio unitamente ad un impianto citofonico” quali 
strumenti per l’effettuazione dell’esame schermato, che pur sempre è 
condotto dal giudice, sebbene il diretto interlocutore del minore sia 
l’esperto: in tal modo, il minorenne, che dovrà pur avere contezza 
“della serietà dell’esame che sta compiendosi”44, risulterà 
assolutamente protetto dalla virulenza dibattimentale, pur 
partecipando alla stessa. La tutela del minore in tal modo realizzata 
non annulla completamente il contraddittorio il quale è, seppur 
temperato, assicurato dal diritto che le parti pongano domande e 
contestazioni, sottoposte al controllo del giudice e quindi trasmesse 
via citofono all’esperto.  
Come sottolineato in dottrina
45
, il carattere significativo dell’esame 
schermato non è la presenza dell’esperto quale interlocutore diretto 
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 Camaldo ritiene che necessariamente l’esperto sia affiancato, nella stanza con il 
minorenne, dal giudice ovvero da un membro del collegio giudicante, cfr. 
Camaldo, “La testimonianza dei minori: nuove modalità di assunzione e criteri 
giurisprudenziali di valutazione”, articolo su Legislazione penale, 2000, pag.46. 
44
 Scomparin, “La tutela del testimone”, op.cit. pag.414. 
45
 Cesari, “ “La campana di vetro”: protezione della personalità e rispetto del 
contraddittorio nell’esame dibattimentale del testimone minorenne”in “Il 





del minore (tale condizione infatti è tipica anche dell’esame attutito, 
sebbene in tal caso l’esperto affianchi il presidente) quanto e piuttosto 
la separazione fisica tra il minore e le parti. 
Nondimeno, l’applicazione dell’istituto comporta necessariamente un 
affievolimento quasi totale del contraddittorio, in primo luogo perché 
le domande da porre al minorenne spesse volte sono redatte per 
iscritto su un foglio ed il giudice si limita a seguire l’ordine indicato 
dalle parti; inoltre la concitazione determinata dal repentino 
susseguirsi di domande e risposte, tipica dell’esame testimoniale 
appare annullata dalla comunicazione citofonica, che diluisce i tempi 
processuali  determina quindi una dialettica scarsamente efficace.  
L’attenuazione del contraddittorio, che rispetto alla figura del minore 
appare di certo un leitmotiv del processo penale, nell’esame 
schermato raggiunge il suo valore soglia. Se l’interprete descrivesse 
questa caducazione dialettica giustificandola esclusivamente 
sull’esigenza di tutelare l’integrità psicofisica del minore, si 
tratterebbe di una descrizione parziale, non completa. Infatti, la 
protezione realizzabile attraverso l’esame schermato riguarda più 
l’oscenità dei reati a sfondo sessuale, che il soggetto minorenne: 
s’intende quindi affermare che la ratio posta alla base dell’art. 498 IV 
ter c.p.p. è quella di evitare la cd. “vittimizzazione secondaria46” e 
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 Il termine è stato coniato per descrivere le conseguenze traumatiche derivanti dal 
contatto della vittima con il sistema di giustizia penale a causa della natura 
pubblica del processo e della fisiologica aggressività insita nel dibattimento, 
ovvero a causa dell’eventuale contatto con il proprio aggressore durante il 
dibattimento, nella deposizione testimoniale: quest’ultima eventualità 
porterebbe il soggetto a rivivere il trauma patito al punto da incidere 
negativamente anche sulla genuinità della fonte di prova. Sul punto vd. G. 
Gullotta M.Vagaggini, in “Dalla parte della vittima”, Milano, 1990 p.49 ess. 
Il profilo della vulnerabilità è stato sviluppato correlatamente all’impegno della 
dottrina nella ricostruzione del profilo della vittima. “A partire dagli anni 40, si 
è sviluppato, a livello internazionale, e successivamente anche in Italia, una 




quindi la presenza fisica della presunta vittima “al cospetto” del 
proprio potenziale aggressore.  
La disciplina normativa così delineata è il risultato di un’opera di 
coesione assiologica realizzata dal legislatore quanto dagli organi 
dell’applicazione, i quali nell’art. 498 comma IV ter c.p.p. hanno 
affiancato, alla figura del minore vittima del reato, quella del 
maggiorenne infermo di mente vittima del reato: i due soggetti sono 
racchiusi entro il medesimo ambito applicativo poiché, secondo la 
Corte Costituzionale
47
, entrambi risultano essere persone 
                                                                                                                  
concernenti la persona offesa dal reato ha determinato la nascita di una vera e 
propria scienza, la vittimologia. L’esigenza di rivalutare la posizione della 
vittima discende dalla riconosciuta inadeguatezza dell’impostazione 
tradizionale a soddisfare le aspettative di chi, avendo patito la lesione del bene 
di cui è titolare, non riesce ( perché il colpevole non è stato identificato, perché 
all’iter processuale non è conseguita la condanna, per l’insufficienza 
patrimoniale del reo, ovvero per la materiale impossibilità di addivenire ad un 
effettivo ed integrale ristoro) a trarre dall’intervento pubblico il dovuto 
appagamento”, Di Muzio, “La testimonianza della vittima vulnerabile nel 
sistema delle garanzie processuali”, in “Quaderni dell’Università degli studi di 
Teramo”, 2014, pag.4. 
47
 Corte Costituzionale sent. n.63/2005: “Le esigenze di tutela della personalità 
particolarmente fragile dell'infermo di mente, chiamato a testimoniare 
nell'ambito di processi penali per reati sessuali, impongono, in base alla 
stessa ratio decidendi della citata sentenza n. 283 del 1997, in riferimento agli 
artt. 2 e 3 della Costituzione (restando così assorbito ogni altro profilo di 
censura), di estendere al maggiorenne infermo di mente la garanzia, prevista 
per il minore infrasedicenne, e rispettivamente per il minore, dall'art. 398, 
comma 5-bis (richiamato dall'art. 498, comma 4-bis) e dall'art. 498, comma 4-
ter, cod. proc. pen., del ricorso, alle modalità “protette” di assunzione della 
prova testimoniale contemplate dalle norme menzionate, quando il giudice ne 
riscontri in concreto la necessità o l'opportunità … a) dichiara l'illegittimità 
costituzionale dell'art. 398, comma 5-bis, del codice di procedura penale nella 
parte in cui non prevede che il giudice possa provvedere nei modi ivi previsti 
all'assunzione della prova ove fra le persone interessate ad essa vi sia un 
maggiorenne infermo di mente, quando le esigenze di questi lo rendano 
necessario od opportuno”. La sentenza richiamata, come sottolinea Muzio apre 
al concetto di vulnerabilità, legandolo alla condizione di infermità mentale “… 
la Consulta ha aperto cosi la strada alla possibile individuazione di ulteriori 
ambiti soggettivi della nozione di vulnerabilità evitando cosi di confinare la 




“particolarmente vulnerabili”, più di altre esposte ad influenze e 
condizionamenti esterni. Tramite d.l. 14 agosto 2013 n.93, convertito 
nella l. 15 ottobre 2013, n. 119, è stato inserito nell’art.498 c.p.p. il 
comma IV quater il quale  ha esteso l’ambito di applicabilità delle 
modalità protette di esame anche al maggiorenne persona offesa che 
sia considerata vulnerabile, purché il reato per il quale si proceda 
rientri nelle fattispecie dell’art. 498 IV ter. Recentemente, l’art.498 
IV quater è stato modificato dal d.lgs. n.212 del 15 dicembre 2015. 
La normativa è stata emanata in attuazione della direttiva 2012/29/UE 
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che 
istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione 
delle vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 
2001/220/GAI. Il decreto in esame ha sostituto al comma IV quater 
dell’art.498 c.p.p. la possibilità che si adottino modalità protette per 
l’assunzione della testimonianza della persona offesa, su richiesta di 
quest’ultima, ovvero del suo difensore in tutti i casi in cui rilevi lo 
stato di particolare vulnerabilità, indipendentemente dalla natura del 
reato per il quale si proceda. L’entrata in vigore del provvedimento è 
prevista per il 20 gennaio 2016. 
Dagli interventi normativi emerge chiaramente un soggetto che si 
relaziona alla figura del minore secondo un rapporto di genere a 
specie, ovvero la vittima vulnerabile
49
.  
                                                                                                                  
vittima vulnerabile nel sistema delle garanzie processuali” , articolo su rivista 
Diritto Penale Europeo, pag. 10. 
49
 “Victims” means persons who, individually or collectively, have suffered harm, 
including physical or mental injury, emotional suffering, economic loss or 
substantial impairment of their fundamental rights through acts or omission that 
are in violation of criminal laws operative within members states, including 
those laws proscribing criminal abuse of power” , cfr. M.C.Bassiouni, 
“Declaration of basic principles for victims and abuse of power”, in “The 
protection of collective victims”, Paris, 1988. 
 Muzio: “La vittima vulnerabile è chi, per caratteristiche soggettive (minore o 




Limitando la nostra indagine al minore quale specie di vittima 
vulnerabile, la costanza terminologica permette d’identificare 
nell’art.498 c.p.p. un’unica disciplina posta a garanzia di questo 
soggetto,  graduata secondo un climax ascendente di tutela. La figura 
del minore è richiamata inizialmente nel IV comma dell’articolo, ove 
si adotta quale regola generale la conduzione dell’esame da parte del 
presidente, per poi passare nel comma successivo, che consente, su 
richiesta della parte ovvero se il presidente lo ritiene necessario, di 
stabilire modalità particolari per l’escussione del minorenne; rispetto 
a queste due tipologie d’esame, al crescere delle garanzie di tutela si 
apprezza un proporzionale affievolimento del contraddittorio e quindi 
del tasso dialettico apprezzabile durante l’escussione.   
L’ambito di applicabilità dell’art. 498 IV ter c.p.p. è ben più limitato 
rispetto ai commi precedenti: infatti, occorrerà prima di tutto che il 
reato per il quale si procede nel caso concreto sia ricompreso 
nell’elenco tassativo contenuto nella disposizione normativa; inoltre, 
l’accesso all’esame schermato, che annulla pressoché completamente 
il contraddittorio sebbene la fase procedimentale sia quella del 
dibattimento, è vincolato alla presunzione che il minorenne sia anche 
                                                                                                                  
tipologie di reato, come i reati a sfondo sessuale) ha subito un trauma in 
conseguenza del reato e rischia di essere indotta alla c.d. “vittimizzazione 
secondaria”, ovvero al patimento di un nuovo trauma indotto dal processo e 
connesso alla riedizione del ricordo, trova il proprio riferimento giuridico nella 
Decisione quadro del 15 marzo 2001 relativa alla posizione della vittima nel 
processo penale10 e in numerosi atti internazionali. Ricordiamo l’art 2 del 
Protocollo delle Nazioni unite alla convenzione di Palermo contro il crimine 
organizzato e transazionale del 2000, nel cui testo si richiama il termine di 
“abuso di posizione di vulnerabilità”. Non da ultimo la sentenza Pupino della 
Corte di Giustizia delle Comunità Europee che apre la strada all’audizione 
protetta delle vittime vulnerabili sottolineando la necessità di predisporre una 
modalità di audizione della vittima adeguata alla sua condizione, nel rispetto 
del diritto dell’accusato al contradditorio ( del minore testimone di omicidio)”in 
Muzio, “La testimonianza della vittima vulnerabile nel sistema delle garanzie 





la persona offesa. Il profilo della “necessaria presunzione” è 
considerato da parte della dottrina superfluo se non pericoloso
50
, 
soprattutto se combinato all’ulteriore condizione per l’accesso 
all’esame schermato, ossia la richiesta proveniente dal difensore del 
minore vittima del reato (posto che il minore potrà eventualmente 
anche non essere affiancato da un difensore) ovvero dal minore stesso 
(il che appare piuttosto fantasioso).  
De iure condendo appare preferibile che, in caso d’inerzia dell’offeso, 
l’esame schermato sia disposto direttamente dal giudice: il profilo 
potrebbe restituire una certa organicità alla disciplina dell’esame del 
minore, in questo modo posto totalmente sotto l’egida del giudice, 
sebbene graduata al caso concreto; a contrario, l’aver sottratto 
l’esame schermato dalla iniziativa dell’organo giudicante potrebbe 
essere argomentata sul fatto che alcuni tra i reati indicati nell’art.498 
IV ter c.p.p., come ad esempio la violenza sessuale ex art. 609 bis 
c.p., sono perseguibili a querela di parte. 
Parte della dottrina descrive le tre differenti tipologie di esame “nella 
specifica prospettiva dei limiti e vincoli al potere del giudice e 
all’iniziativa delle parti”. Sulla base di quanto affermato, le garanzie 
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 Critico sul profilo della valorizzazione del profilo della vittima e non in quanto 
soggetto debole, Mazza, secondo cui le modalità con cui deve essere assunta la 
testimonianza vulnerabile sono previste  “non tanto per proteggere la presunta 
vittima del reato, quanto per assicurare anche nel processo il rispetto dei diritti 
di quelle persone particolarmente vulnerabili in ragione dell’età o delle 
condizioni psichiche. La vittima risulta così tutelata solo incidentalmente, 
quando cioè appartenga contestualmente anche alla categoria dei soggetti 
deboli e non in quanto semplicemente persona offesa del reato/parte civile”; lo 
stesso Autore ha sollevato dubbi su “quanto pesano sull’assunzione della prova 
il diaframma rappresentato dal giudice, la presenza di figure di sostegno, 
familiari o esperti in psicologia infantile, l’interlocuzione diretta degli stessi 
esperti, l’uso del vetro specchio e dell’impianto citofonico o comunque una 
dislocazione degli interlocutori in ambienti diversi?” Mazza,  “I protagonisti del 
processo”, in O. Dominioni – P. Corso – A. Gaito – G. Spangher – G. Dean – G. 




introdotte nel continuum dell’articolo 498 c.p.p. dovrebbero essere 
lette come non assolutamente alternative tra loro, ben potendosi 
cumulare: l’utilizzo del vetro specchio, obbligatorio se richiesto dalla 
parte, sarebbe quindi consentito anche su richiesta del giudice, purché 
rilevi il carattere di necessarietà, ex art. 498 comma IV bis. 
 
 
4. L’invadenza della prova scritta: la circolazione 
extraprocedimentale delle prove e delle sentenze irrevocabili 
 
 I temperamenti alla regola del contraddittorio, analizzati fino 
questo punto della trattazione, possono in varia misura essere 
sostenuti ed argomentati, sulla base di premesse ovvero assunzioni 
dogmatiche che però presentano quale costante esegetica la 
ragionevolezza, tanto delle tesi sostenute quanto delle argomentazioni 
utilizzate.  
La disamina inerente la circolazione extraprocedimentale deve essere 
effettuata partendo da una preliminare distinzione dei regimi di cui si 
tratta: invero, la dottrina è unanime nel riconoscere la legittimità 
costituzionale dell’acquisizione di verbali di prove di altro 
procedimento penale ex art. 238 c.p.p., sebbene siano molteplici le 
prospettive ricostruttive a favore ovvero contrarie all’attuale assetto 
normativo. Ciò che importa riconoscere è che queste prospettive si 
stagliano tutte nel dominio della dogmatica giuridica, inerente quindi 
valutazioni circa l’opportunità del lessico utilizzato nell’articolo, 
essendo pacifica la sua legittmità, oltreché per certi versi ragionevole.  
Riguardo l’art. 238 bis c.p.p. sembra piuttosto che l’interprete debba 
confrontarsi con l’irragionevolezza del legislatore quanto degli organi 




probatori dei provvedimenti del giudice, con argomenti poco 
convincenti e di seguito descritti.    
De iure condendo e limitatamente all’art. 238 c.p.p., dottrina 
autorevole
51
 ritiene preferibile il ritorno all’originale formulazione del 
dispositivo normativo, così come delineato nell’assetto ante riforma 
d.lgs. 08/06/1992, n. 306; riguardo l’art. 238 bis c.p.p. è invece 
auspicabile un intervento della Corte Costituzionale che lo dichiari 
invalido per violazione dell’art.111 IV comma Cost. 
 
 L’articolo 238 c.p.p. 
 Il documento è una prova precostituita: si tratta di materiale dotato di 
capacità rappresentativa, formato al di fuori del procedimento nel 
quale si disponga (o se ne domandi) l’acquisizione.  
I verbali di prove acquisite in altri procedimenti sono una specie del 
genere documento, poiché formati al di fuori del processo de quo  ma 
“rappresentativi di un atto assuntivo di prova”52, quest’ultimo sì 
compiuto in altro procedimento: si tratta cioè di una prova 
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 Gaito, “La circolazione delle prove e delle sentenze”,“Archivio penale”, 2011, n.3 
pag. 43 : “Vero è che la circolarità delle prove ha consentito di semplificare 
l’accertamento in numerosissimi processi (non soltanto di criminalità 
organizzata) e, per l’effetto, di dare supporto a sentenze di condanna altrimenti 
di ardua giustificazione razionale; ma è vero altresì che bisogna guardare in 
faccia la realtà; perché non ci si può sottrarre dall’ammettere che siamo 
sprofondati in un girone infernale di prove [il]legali avulse dal metodo 
dell’elaborazione in contraddittorio e refrattarie alla controprova … Passata 
l’urgenza contro la mafia, iniziata con il periodo emergenziale del 1992, 
occorrono più apertura e meno insofferenza verso le voci garantiste, serve un 
confronto aperto nell’accademia come nelle sedi istituzionali, trattandosi di 
portare a regime per davvero in ogni tipologia di procedimento penale (anche di 
criminalità organizzata e in quello di prevenzione) il metodo dell’accertamento 
in contraddittorio con il diritto automatico alla prova a confutazione. In tal 
senso sarebbe anche auspicabile un assetto della circolazione di verbali di 
prove analogo a quello in origine previsto dal legislatore …”. 
52
 Laronga, “La prova documentale nel processo penale”, in “Giurisprudenza 




necessariamente precostituita in un contesto giudiziario, se non strictu 
sensu processuale.  
L’applicabilità del regime contenuto nell’art.238 c.p.p. presuppone 
quindi l’esistenza di almeno due differenti procedimenti tra loro 
autonomi, ma caratterizzati da una sorta di “legame inerente le 
prove”53 che giustifica fenomeni di circolazione probatoria di tal fatta. 
La ratio dell’istituto è riassumibile nell’esigenza di garantire 
l’economicità dell’accertamento processuale, il quale rientra appieno 
nell’ambito di applicabilità del principio del buon andamento della 
pubblica amministrazione ex art. 97 I comma della Costituzione. 
Secondo questa prospettiva sarebbe infatti del tutto inefficiente 
procedere alla ripetizione  della medesima attività probatoria in più 
procedimenti, in primo luogo per il vulnus che si produrrebbe al 
principio della ragionevole durata del processo ex art.111 II comma 
della Costituzione, ma non solo: è infatti reale il rischio di un 
decadimento in termini qualitativi degli elementi di prova, 
determinato ad esempio dalla reiterazione dell’escussione 
testimoniale in particolari tipologie delittuose, quali i reati di 
criminalità mafiosa, come quelli a sfondo sessuale.  
Sulla base di queste considerazioni, non appare banale richiamare 
quella parte di dottrina
54
 che ha riconosciuto nella circolazione 
probatoria di verbali tra procedimenti una sorta di chiave di volta tra 
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 Sulla funzione dell’art.238 c.p.p. Kalb, “Il documento nel sistema probatorio”, 
Giappichelli, Torino, 2000, pag.120: “in un sistema che privilegia la 
separazione tra processi … l’articolo assume i contorni di rimedio probatorio in 
occasione della celebrazione di procedimenti che non si sono svolti o non 
potevano svolgersi in via cumulativa. Il mancato svolgimento del simultaneus 
processus impone al legislatore di rimediare attraverso meccanismi che 
consentano di recuperare tali contributi probatori altrove offerti. Ad una più 
drastica riduzione dei casi legittimanti il simultaneus processus non può che far 
riscontro una maggiore apertura dei meccanismi che fungono da recupero 
probatorio.” 
54




il principio di non dispersione della prova (orientato all’economia 
processuale) ed i principi dell’oralità, dell’immediatezza, del 
contraddittorio. In effetti, un processo che sdogani completamente la 
circolazione probatoria tra procedimenti a scapito dell’oralità, 
dell’immediatezza, sarebbe un processo tipicamente inquisitorio; di 
contro, l’eliminazione assoluta dal sistema processuale della 
possibilità di acquisire verbali di prove formati in altri procedimenti 
delineerebbe il completo trionfo dell’oralità e dell’immediatezza, per 
il tramite del contraddittorio nella formazione della prova, seppur a 
scapito dell’economia processuale. 
Come vedremo, la disciplina contenuta nell’art.238 c.p.p. è stata più 
volte riformata dal legislatore: i numerosi ripensamenti sono 
paradigmatici della conflittualità tipica del rapporto fra i principi 
richiamati. 
 
 Ambito di applicazione  
Il contesto letterale dell’articolo richiamato delimita l’ambito di 
applicazione della norma ai casi di circolazione di verbali tra 
procedimenti penali, nonché tra procedimenti penali e civili 
(quest’ultimo rilievo si può considerare come una sorta di limite 
giurisdizionale “interno”). Il legislatore tace rispetto alla variegata 
casistica di prove acquisite in altri procedimenti che non siano quello 
penale ovvero civile, come ad esempio quello amministrativo; sulla 
base di una interpretazione letterale, restrittiva, la dottrina 
maggioritaria
56
 considera le fattispecie di cui art.238 c.p.p. numerus 
clausus.  
L’ambito di applicazione della norma ha quale limite giurisdizionale 
esterno l’impossibilità di ricorrere al suddetto articolo in tutti i casi in 
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cui si tratti di acquisizione di atti di procedimento penale straniero, 
disciplina specificamente regolata dall’art.78 disp.att. c.p.p.57.    
L’articolo 238 c.p.p. è applicabile in ogni stato e grado del 
procedimento ma, sulla base di una interpretazione sistematica 
confortata dai caratteri contenutistici della disposizione, è possibile 
riconoscere nella fase dibattimentale il referente logico prevalente 
della norma. Il rilievo è giustificabile anche sul presupposto 
dell’esistenza di altre disposizioni che assicurano nella fase delle 
indagini preliminari una sorta di “circolazione”, quali gli artt. 371 
c.p.p. e 371 bis c.p.p. (sulle indagini collegate e sull’attività di 
coordinamento del procuratore nazionale antimafia) sui cui non 
occorre indugiare nella nostra trattazione. 
 
 Le modifiche normative  
Allo stato dei fatti sono quattro le versioni dell’art.238 c.p.p.58 che si 
sono succedute a seguito dei ripensamenti del legislatore, senza 
considerare l’intervento della Corte Costituzionale, con la sentenza n. 
361  del 1998.  La ragione alla base di questi continui interventi è 
determinata dalla necessità di rendere attraverso l’art.238 c.p.p. il 
migliore equilibrio possibile tra il principio di non dispersione della 
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 Calamandrei, op.cit., pag.96 : “tali procedimenti devono essere italiani … per il 
processo civile la tesi è deducibile non solo dalle condizioni di ammissibilità 
richieste dal secondo comma dell’art.238 c.p.p., ma prima ancora dai principi 
generali del sistema, che non permettono acquisizioni incontrollate di atti di 
giudici stranieri”. 
58
 La prima versione, delineata dal legislatore del 1988, era caratterizzata da una 
circolazione probatoria molto limitata. La seconda versione, determinata dalla 
modifica introdotta con l. n.356 del 1992, era stata criticata perché ampliava 
eccessivamente la circolazione probatoria. La terza versione è stata realizzata 
tramite l. n. 267 del 1997, ed aveva modificato la disciplina inerente le 
dichiarazioni delle persone indicate all’art.210 c.p.p. L’attuale quarta versione 
dell’articolo, per opera della l. n. 63 del 2001, ha cercato di rendere 
costituzionalmente orientato l’intero assetto della circolazione probatoria, a 




prova ed il principio dell’oralità, dell’immediatezza e quindi del 
contraddittorio.  
Nell’ormai abrogato codice di rito la circolazione di atti tra 
procedimenti era disciplinata dall’art. 466 II comma c.p.p. abr.: 
allorquando il giudice avesse riconosciuto come pertinente ed utile 
l’atto relativo ad altro procedimento penale (ovvero civile), ne 
avrebbe consentito la lettura. Si trattava quindi di una modalità di 
circolazione probatoria assolutamente limitata e rientrante appieno 
nelle dinamiche probatorie ex officio, in conformità all’impronta 
inquisitoria del codice Rocco. 
Invece, l’assetto della circolazione probatoria tra procedimenti così 
come delineata dal legislatore del 1988 nell’originario art.238 c.p.p.59 
era caratterizzato dalla condizione, necessaria ma non sufficiente, che 
le parti prestassero il consenso all’acquisizione delle prove extra 
processuali; si è detto non sufficiente poiché le prove acquisibili 
tramite consenso si sarebbero comunque dovute formare 
nell’incidente probatorio o in dibattimento, quindi con tutte le 
garanzie necessarie per il rispetto del contraddittorio.  
Nello stesso originario articolo voluto dal legislatore del 1988 era 
posto il divieto di acquisizione di atti compiuti in altri procedimenti 
durante la fase delle indagini preliminari (dal pubblico ministero 
ovvero dalla polizia giudiziaria),  ovvero dell’udienza preliminare 
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 Kostoris, “Interferenze probatorie: prove acquisite in altri procedimenti; oralità, 
immediatezza, contraddittori e relativi compromessi” , in Quaderni CSM, 1998, 
pagg.410: “Veniva così elaborato un sistema caratterizzato anzitutto da una 
soluzione negoziale per quanto riguardaava l’ingresso di prove formate in altro 
procedimento nell’incidente provatorio o nel dibattimento, ivi compresi gli atti 
trasmigra tori in quest’ultima sede attraverso il veicolo della lettura, una 
soluzione che molti avevano ritenuto appagante: si sottolineava che queste 
prove erano state assunte con tutte le garanzie necessarie e che comunque il 
requisito del consenso poneva al riparo da qualsiasi nocumento per la parte, 




(dal giudice). L’utilizzazione di tali atti in dibattimento era infatti 
limitata alle contestazioni ex art.500 c.p.p. ai fini della valutazione 
della credibilità del teste. 
L’acquisizione probatoria di  verbali di prove di altri procedimenti era 
quindi fortemente determinata dal contegno delle parti, le quali erano 
chiaramente orientate a prestare consenso solo nei casi in cui tale 
circolazione probatoria non ledesse gli interessi della difesa; nella 
prassi il ricorso all’acquisizione di verbali ex art.238 c.p.p. risultò 
quindi a dir poco sporadico.  
Sulla base di queste considerazioni e con lo scopo di favorire la 
circolazione di atti tra procedimenti il legislatore fece registrare una 
inflessione inquisitoria al sistema processuale penale tramite la legge 
n.356 del 1992, la quale invertì drasticamente la disciplina 
dell’art.238 c.p.p.. 
La normativa delineata da questa legge in primo luogo estromette il 
consenso delle parti ai fini dell’acquisizione di verbali di prove 
formate in incidente probatorio o nel dibattimento di altro 
procedimento, facendo invece intervenire l’acquisizione consensuale 
quale regola residuale per tutti i verbali non rientranti nelle fattispecie 
delineate dalla nuova norma.  
Nel processo ad quem, con la legge n.356 del 1992 risultano 
acquisibili oltreché le sentenze civili aventi autorità di cosa giudicata 
ex art.238 II comma c.p.p., anche tutti quegli atti non ripetibili per 
irripetibilità originaria e sopravvenuta.  
Pur muovendo dal presupposto ragionevole di non limitare al 
consenso delle parti i casi di circolazione extraprocedimentale, d’altro 
canto l’assetto così delineato, combinato alla riforma dell’art.500 




eccessivamente il ricorso a tale istituto
60
. Infatti, nel caso di mancato 
consenso all’acquisizione di verbali di altri procedimenti, questi stessi 
atti potevano essere utilizzati per le contestazioni dibattimentali, il cui 
materiale era acquisibile al fascicolo del dibattimento. Il legislatore 
aveva così delineato una nuova porta d’entrata della prova nel 
processo penale.  
Parte della dottrina
61 nell’ottica di limitare il ricorso all’art. 238 c.p.p. 
propose di applicare la norma esclusivamente nei casi di identità 
soggettiva della difesa nei diversi procedimenti penali o civili in cui 
fosse consentita la circolazione probatoria; a contrario, i giudici di 
Palazzo della Consulta smentirono questa ricostruzione
62
. 
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 Kostoris, op.cit. pag. 413: “La conseguente diminuzione di garanzie veniva 
compensata con il diritto delle parti di ottenere a norma dell’art.190 c.p.p. 
l’esame della persona le cui dichiarazioni sono state acquisite. Questo diritto 
veniva invece escluso in rapporto per taluno dei reati indicati nell’art.51 III 
comma c.p.p., nel qual caso l’esame di un testimone o di un imputato di 
procedimento connesso o di reato collegato che abbia già reso dichiarazioni nel 
procedimento a quo era ammesso “solo se il giudice lo ritiene assolutamente 
necessario”. 
61
 Rivello, “Commento dell’art.3 d.l. 08.06.1992 n.306”, in Legislazione Penale, 
pagg.46-57. 
62 Sull’ambito di applicabilità dell’art.238 c.p.p. Corte Cost. sentenza n.198 del       
1994: “L'ambito di operatività dell'art. 238, primo comma, del codice di 
procedura penale, nel punto denunciato dal giudice a quo viene così a saldarsi 
con i limiti (solo apparenti) di applicabilità dell'art. 403 del codice di procedura 
penale, consentendo, di conseguenza, una lettura della norma denunciata in 
un'ottica interpretativa coerente alla costante giurisprudenza di questa Corte 
attenta a rimarcare come "un problema di diritto di difesa" può porsi soltanto in 
presenza della soggettivizzazione di una notitia criminis nei confronti di una 
persona già individuata. Interpretata in questi termini la norma denunciata non 
lede alcuno dei parametri invocati: non l'art. 3 della Costituzione, non potendo 
certo affermarsi l'irragionevolezza di una diversità di trattamento fra colui che 
abbia assunto la qualità di persona sottoposta alle indagini e colui che, invece, 
non sia stato ancora come tale identificato; non l'art. 24 della Costituzione 
stessa, potendo il diritto di difesa riferirsi soltanto ad un soggetto nei cui 
confronti sussistono elementi di colpevolezza e non anche nei confronti di chi 
non sia stato raggiunto da indizi di responsabilità.- Tutto ciò non può esimere 
questa Corte dalla necessità di rimarcare come la qualità di persona sottoposta 




Tramite la legge n.267 del 1997 il legislatore ha apportato alcune 
correzioni all’art.238 c.p.p., sulla base della necessità di rendere il 
sistema di acquisizione di verbali di prove di altri procedimenti 
maggiormente conforme al principio del contraddittorio. La modifica 
effettuata riguardava le dichiarazioni della persona imputata in 
procedimento connesso ex art.210 c.p.p.. 
La necessità di un intervento legislativo
63
 era determinata 
dall’eventualità che il soggetto eteroaccusatore, in quanto imputato in 
procedimento connesso, potesse limitare il right of confrontation del 
destinatario di quelle accuse, attraverso l’esercizio del diritto al 
silenzio (così come allora delineato) in sede di escussione 
dibattimentale nel processo ad quem. Le precedenti dichiarazioni 
                                                                                                                  
inquirente, dipendendo essa da dati oggettivi spesso agevolmente 
riscontrabili sulla base degli atti, a prescindere dalla separazione dei 
procedimenti: una vicenda che "discende, nella gran parte dei casi, da scelte o 
valutazioni contingenti di natura strettamente processuale", ma la cui 
appartenenza, di norma, alla fase successiva all'esercizio dell'azione penale, 
vale a rendere esigui i rischi (ai quali è sempre comunque possibile porre 
riparo) prospettati dal rimettente. D'altro canto, qualsiasi comportamento 
omissivo addebitabile al pubblico ministero quanto al 
momento della individuazione della qualità di indagato potrà dar luogo a 
conseguenze di ordine processuale, ivi inclusa, appunto, la possibilità di 
sindacare la concreta utilizzabilità della prova assunta senza la presenza del 
difensore; il tutto in una linea diretta anche a valorizzare l'interesse 
dell'imputato a disporre della prova che si riveli per lui favorevole pure se 
assunta in violazione del combinato disposto degli artt. 238, primo comma, e 
403 del codice di procedura penale”. 
63
 Baccari, “Il contemperamento della libera circolazione degli atti e diritto al 
contraddittorio” in Le nuove leggi penale, Cedam, Padova, 1998, pag. 189: “per 
cogliere l’importanza della novità bisogna ricordare ciò che avveniva nella 
prassi giudiziaria prima della novella. Le dichiarazioni accusatorie, rese in un 
determinato procedimento nei confronti di Tizio, potevano essere acquisite nel 
processo a carico di quest’ultimo … se le dichiarazioni erano state rilasciate da 
un imputato in procedimento connesso o collegato, l’esercizio del diritto al 
silenzio riconosciuto dal codice a tali persone impediva all’imputato del 
procedimento ad quem di confrontarsi con la fonte di prova … appariva così 




potevano comunque essere utilizzate per la decisione, pur non 
stagliandosi sulle stesse il benché minimo contraddittorio. 
La novella del 1997 ha reso utilizzabili tali precedenti dichiarazioni 
(rese da persone ex. art.210 c.p.p.) esclusivamente nei casi in cui i 
difensori dei destinatari delle accuse abbiano partecipato alla loro 
assunzione, fermo restando percorribile la soluzione consensuale, 
indipendentemente dalla condizione succitata. La riforma non ha 
invece intaccato la disciplina di circolazione probatoria dei verbali 
delle dichiarazioni rese da semplici testimoni in altri procedimenti, 
che nel silenzio del legislatore risultavano comunque acquisibili nel 
procedimento ad quem, anche se formati in assenza del difensore 
dell’imputato destinatario delle stesse accuse. 
Si tratta di una riforma che, pur mantenendo intatto il favor verso la 
libera circolazione tra procedimenti, vincolava l’acquisizione di 
verbali di prove alla condizione che le stesse si fossero formate 
dinanzi al difensore dell’imputato, purché quelle dichiarazioni 
provenissero da persone imputate in procedimento connesso. 
 Il problema più rilevante
64
 della nuova disciplina così delineata 
riguardava la disparità di trattamento tra le dichiarazioni rese da 
imputati ex art.210 c.p.p., acquisibili nel processo ad quem alle 
condizioni richiamate, e le dichiarazioni rese da semplici testimoni, 
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 Mambriani, “La circolazione probatoria extraprocessuale”, Relazione 
all’incontro di studio sul tema “ Il nuovo statuto della prova dichiarativa”, 
Roma 20-21 giugno, 2002, pag.15:  “il profilo della subordinazione al consenso 
dell’imputato dell’utilizzabilità delle dichiarazioni rese da persone indicate 
nell’art.210 c.p.p. in dibattimento od incidente probatorio di altro procedimento 
occasionava questioni relative … alla violazione dell’art. 3 Cost. e dell’art.111 
Cost. nella specie di disparità tra accusa e difesa, di condizionamento del 
convincimento giudiziale ad opera di elementi spuri in quanto selezionati ad 
opera dell’imputato; alla impossibilità in alcuni casi di instaurare il 
contraddittorio, essendo l’imputato divenuto tale solo dopo che il dichiarante 




acquisibili indipendentemente dalla partecipazione all’assunzione 
aliunde del difensore dell’imputato nel processo ad quem.  
Per queste ragioni la Corte Costituzionale con sentenza n.361 del 
1998 ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art.238 IV 
comma c.p.p. sulla base dell’analogia di questa fattispecie con quelle 
disciplinate dall’art.513 c.p.p.: la Corte ha quindi considerato 
analoghe le figure dell’imputato in procedimento connesso che si 
avvalga della facoltà di non rispondere nel processo ad quem e 
dell’imputato che nel proprio procedimento, rispetto a dichiarazioni 
precedentemente rese da esso stesso nelle fasi precedenti al 
dibattimento, eserciti il diritto al silenzio
65
.  
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 Corte Cost. sentenza n.361 del 1998:  “In accoglimento delle questioni … va 
pertanto dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 238, comma 4, cod. 
proc. pen., per contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui non prevede 
che, qualora in dibattimento la persona esaminata a norma dell’art. 210 cod. 
proc. pen. rifiuti o comunque ometta in tutto o in parte di rispondere su fatti 
concernenti la responsabilità di altri già oggetto delle sue precedenti dichiarazioni, 
acquisite da altro procedimento, in mancanza di consenso dell’imputato alla 
utilizzazione si applica l’art. 500, commi 2-bis e 4 cod. proc. pen. … E’ opportuno, 
infine, rilevare che l’intervento sull’art. 238, comma 4, cod. proc. pen., collegato 
con quello sull’art. 210 cod. proc. pen., consente di eliminare una irragionevole 
disparità di trattamento provocata dalla disciplina dichiarata 
costituzionalmente illegittima. Tenendo presente che le dichiarazioni concernenti 
il fatto altrui acquisite da altro procedimento possono essere state rese da un 
soggetto che nel procedimento ad quem riveste la qualità di imputato, alla stregua 
della disciplina dichiarata costituzionalmente illegittima tali dichiarazioni erano 
incondizionatamente e direttamente utilizzabili, mentre l’utilizzazione delle 
analoghe dichiarazioni rese dall’imputato in procedimento connesso o 
collegato era subordinata al consenso dell’imputato nei cui confronti dovrebbero 
dovevano essere utilizzate. Questo profilo di irragionevolezza viene appunto a 
cadere a seguito dell’unificazione sub art. 210 cod. proc. pen. dell'esame 
dell’imputato in causa propria nel medesimo procedimento all’esame dell'imputato 
in procedimento connesso o collegato quando sia l’uno che l’altro abbiano 
comunque reso dichiarazioni concernenti la responsabilità di altri: risulta infatti 
applicabile ad entrambi la disciplina delle contestazioni conseguente 





In entrambi i casi la Consulta ha così sancito l’utilizzabilità di verbali 
di prove di altri procedimenti attraverso il meccanismo dell’novellato 
art. 500 c.p.p., qualora in dibattimento rilevasse il silenzio del 
dichiarante, vuoi che fosse imputato, vuoi che fosse imputato ma in 
procedimento connesso. 
Il sistema in materia di circolazione probatoria di verbali formati 
aliunde, dopo una sorta di moto oscillatorio tra il principio di non 
dispersione ed i principi del contraddittorio, dell’oralità-
immediatezza, si è infine assestato (di necessità virtù) a seguito 
dell’entrata in vigore del nuovo articolo 111 della Costituzione. La 
diatriba decennale, questa volta letta dalla prospettiva delle riforme 
all’art.238 c.p.p., può ancora essere intravista nell’odierno IV comma 
secondo periodo dell’art.111 della Costituzione. Contestualizzato alla 
nostra esegesi, la prova penale sulla quale può essere basata la 




Sulla base di questo mutato contesto, la modifica dell’art. 238 c.p.p. 
era pressoché inevitabile e non si fece attendere. Infatti, tramite l’art. 
9 della l. n. 63 del 2001 il legislatore ha praticamente esteso erga 
omnes la condizione della presenza del difensore all’assunzione della 
prova di altro procedimento ai fini dell’utilizzabilità contro 
l’imputato: condizione che le riforme del 1992 e del 1997 avevano 
limitato esclusivamente alle persone ex art. 210 c.p.p.. 
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 Laronga, op.cit., pag.112: “… dalla costituzionalizzazione del principio del 
contraddittorio nonché dalla regola di inutilizzabilità parziale e 
soggettivamente orientata prevista nella seconda parte dell’art.111 IV comma 
Cost. si ricava la seguente direttrice: non si possono acquisire ed utilizzare 
prove assunte in altro dibattimento od incidente probatorio compiuto in altro 
procedimento … senza che il soggetto contro cui si vogliono far valere abbia 




 La normativa vigente e la conformità al contraddittorio 
 L’articolo 238 I comma c.p.p. risulta confermato: nel processo 
ad quem è consentita l’acquisizione del verbale di prova di altro 
procedimento se la formazione dello stesso è avvenuta nell’incidente 
probatorio o nel dibattimento, quindi in una fase a contraddittorio 
integro ovvero in una parentesi eccezionale di contraddittorio; se si 
tratta di verbale di prova a carico, tramite l’art.238 II comma bis 
c.p.p. (introdotto dalla legge n.63 del 2001), ne è consentito l’utilizzo 
a condizione che il difensore dell’imputato abbia partecipato 
all’assunzione della prova. In questo modo l’articolo in esame è 
incardinato entro il novellato articolo 111 IV comma della 
Costituzione. Parte della dottrina ha però obiettato che “il 
contraddittorio non è indifferente rispetto all’imputazione”; si può 
ritenere infatti che l’esito dell’esame incrociato vari al variare 
dell’imputazione. La circostanza che il contraddittorio si realizzi 
rispetto ad altra imputazione può essere indifferente per l’accusa, ma 
non altrettanto per la difesa. 
 L’articolo 238 II comma è stato ridefinito “indirettamente” 
tramite la regola,  anch’essa introdotta dalla legge n.63 del 2001, 
contenuta nell’art.238 II comma bis c.p.p. : nell’assetto ante riforma, 
che già ammetteva l’acquisizione di verbali di prove assunte in un 
giudizio civile purché la sentenza avesse acquistato autorità di cosa 
giudicata, l’utilizzabilità dei verbali era estesa erga omnes: si trattava 
quindi di un’utilizzabilità eccessivamente dilatata, pur restando fermo 
il diritto dell’imputato all’escussione dibattimentale di chi nel 
giudizio civile avesse reso le dichiarazioni etero accusatorie. 
 Consapevole della necessità di declinare la disciplina della 
circolazione probatoria tra procedimenti secondo il paradigma del 
nuovo art. 111 Cost. e con l’intenzione di contrarre l’utilizzabilità dei 




l’art.238 comma II bis c.p.p., che di fatto ha sì circoscritto tale 
utilizzabilità, ma in modo non del tutto ragionevole, come rilevato
67
: 
la stessa è infatti limitata ai soggetti verso cui “fa stato la sentenza 
civile”, vale a dire le parti, gli eredi e gli aventi causa ex art.2909 c.c..  
In tal modo però si corre il rischio che il verbale della prova possa 
essere utilizzato contro l’imputato anche se quest’ultimo non ha 
potuto partecipare alla formazione della prova nel processo civile, nel 
caso in cui lo stesso rientri nel novero dei soggetti dell’art.2909 c.c..  
Come rilevato dalla dottrina richiamata, l’art.238 II comma bis c.p.p. 
è in contrasto con l’art.111 IV comma della Costituzione. Non si 
comprende le ragione per cui le prove civili possono esser poste a 
carico dell’imputato nel processo penale, anche quando egli non 
abbia partecipato alla loro assunzione. 
Un secondo profilo, rivelatore della fallacia dell’art. 238 c.p.p. nei 
limiti della circolazione probatoria tra processo penale e civile, 
riguarda invece la disparità di trattamento tra verbali di prove penali e 
verbali di prove civili: nel primo caso i verbali potranno essere 
utilizzati solo se all’assunzione della prova abbia partecipato il 
difensore dell’imputato ed indipendentemente dall’irrevocabilità della 
sentenza penale; nel secondo caso, al contrario, sarà necessario che la 
sentenza civile abbia autorità di giudicato, indipendentemente dalla 
natura dell’assunzione probatoria a contraddittorio integro. 
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 In tal senso Mambriani, op.cit., pag.26: “Visionando il novero di quei soggetti –
parti, eredi, aventi causa (art.2909 c.c.) ci si rende subito conto che, pur nel 
lodevole intento di estendere l’utilizzabilità delle prove civili nel processo 
penale, la nuova norma finisce per rendere opponibili anche a chi non ha avuto 
alcuna possibilità di interloquire nel giudizio civile. Sicché emerge evidente un 
rischio di illegittimità per violazione del disposto dell’art.111 IV comma Cost., 
con riferimento all’utilizzabilità delle prove civili contro chi non abbia mai 






 che ha indagato questo assetto tra procedimenti penali e 
civili ha riconosciuto la sostanziale inutilità dei commi II, II bis 
dell’art.238 c.p.p., poiché offrirebbero “cautele solo appartenti”. 
Infatti, il passaggio in giudicato della sentenza civile nulla permette di 
presumere riguardo alle modalità di assunzione della prova nel 
rispettivo processo, posto che la sentenza avrà “autorità di cosa 
giudicata” per il semplice decorso infruttuoso dei termini per proporre 
impugnazione o per acquiescenza della parte, ex art.329 c.p.c..  
 Il testo  dell’art. 238 III comma c.p.p. disciplina l’acquisizione 
della documentazione di atti non ripetibili
70. L’assetto originario 
dell’articolo non prevedeva limiti all’utilizzabilità degli atti assunti 
aliunde  e non ripetibili nel processo ad quem per impossibilità 
sopravvenuta. Al contrario, per la lettura di atti compiuti nel 
medesimo procedimento ma in altra fase processuale, ex art. 512 
c.p.p. il legislatore prevede come requisito ulteriore la condizione 
della imprevedibilità della non ripetizione. L’acquisizione di atti 
formati in altro procedimento appariva quindi ben più agevole della 
lettura di materiale preformato al dibattimento, pur sempre nello 
stesso procedimento. 
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 Ricci, “Le prove atipiche”, Giuffrè, Milano, 1999, pag.606: “Si può cominciare 
con l’osservare che il giudicato può essersi formato esclusivamente per 
decorrenza dei termini per impugnare o acquiescenza … la definitività del 
giudizio non garantisce nulla rispetto al modo in cui la prova è stata raccolta. 
In secondo luogo, la sentenza civile può essere impugnata solo per motiv di rito. 
Anche in tal caso non si comprende in che termini la decisione, allorché passi in 
giudicato, possa influire sull’impiego delle prove raccolte.” 
70
 Il concetto di irripetibilità è un termine polisenso. La Commissione per la 
Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale del 1988 decise 
di non optare per una elencazione tassativa degli atti non ripetibili, rimettendo al 
giudice del dibattimento la valutazione sull’effettiva non ripetibilità, “tanto più 
che la distinzione fra atti ripetibili ed atti non ripetibili sembra legata al 




Avallando le perplessità dottrinali sul punto
71
 ,il legislatore con legge 
n.63 del 2001 ha quindi reso analoghe per presupposti la circolazione 
extraprocessuale e quella endoprocessuale. Si tratta anche in questo 
caso di un intervento necessitato dall’entrata in vigore della 
normativa d’attuazione del giusto processo.  
La dottrina maggioritaria
72
 riconduce l’odierno art.238 III comma 
c.p.p. entro le maglie dell’accertata impossibilità di natura oggettiva, 
ossia una delle eccezioni al principio del contradditorio per la prova 
ex art. 111 V comma della Costituzione. Tuttavia la stessa dottrina 
non ha posto alcun rilievo di merito sull’opportunità del comma così 
riformato, ed ha invece presunto l’esistenza di una completa 
corrispondenza tra le norme richiamate. 
Invece, sulla base della mero raffronto letterale è facile dissentire 
circa il conclamato rapporto biunivoco tra l’art. 111 V comma Cost. e 
l’art.238 III comma c.p.p.  
In primo luogo, l’art.238 III comma c.p.p. richiama l’imprevedibilità 
quale presupposto ulteriore per la circolazione extraprocessuale 
dell’atto di cui sia accertata l’impossibilità di ripetizione, sebbene per 
circostanze sopravvenute; non quindi la semplice accertata 
impossibilità, ma anche imprevedibile: il rilievo può però essere 
superato rinviando al fatto che la norma codicistica in tal caso 
                                                 
71
 Laronga,op.cit., pag.118-119: “Si creava la situazione paradossale per cui 
mentre, a norma dell’art.512 c.p.p., il giudice del dibattimento, a richiesta di 
parte, poteva disporre darsi lettura degli atti compiuti nel medesimo 
procedimento ... solo quando ne fosse divenuta impossibile la ripetizione per 
fatti o circostanze imprevedibili, ben più larghe erano le maglie 
dell’acquisizione di atti irripetibili compiuti in altro procedimento”. 
72
 Laronga, op.cit, pag.119 : “La norma si può considerare espressione del principio 
posto dall’art.111 V comma Cost., nella parte in cui consente che la legge regoli 
i casi in cui, per accertata impossibilità di natura oggettiva di compiere l’atto 
assuntivo in contraddittorio tra le parti, l’elemento probatorio formato 




rappresenta una concretizzazione della norma costituzionale, una sua 
specificazione. 
In secondo luogo, la dottrina più attenta
73
 ha manifestato dubbi sulla 
disciplina vigente dell’art.238 III comma c.p.p. per la mancata 
caratterizzazione dell’atto irripetibile in termini di irripetibilità 
oggettiva, intesa come “non dovuta a libera scelta del dichiarante”.  
Sarebbe anche possibile argomentare che, pur rilevando l’assenza 
della natura oggettiva di questa irripetibilità, limite interno di 
utilizzabilità (si badi, non di acquisizione) della documentazione 
acquisita ex art.238 III comma c.p.p. è quello contenuto nell’art. 526 
comma I bis c.p.p. (anch’esso introdotto con legge n.63 del 2001) 
secondo cui “la colpevolezza dell’imputato non può essere provata 
sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre 
volontariamente sottratto all’esame da parte dell’imputato o del suo 
difensore”. Nell’articolo 238 III comma c.p.p. non si parlerebbe 
quindi di irripetibilità di natura oggettiva, poiché sarebbe sufficiente 
la tutela contenuta dall’art.526 comma I bis c.p.p., che prevede 
l’impossibilità di provare la colpevolezza se il dichiarante si sia 
volontariamente sottratto all’esame del difensore dell’imputato.  
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 Ferrua, “La prova nel dibattimento penale”, Giappichelli editore, 2010, pag.373 
ss.; Laronga, op.cit., pag.132: “La causa di irripetibilità dell’atto deve 
sostanziarsi in una ragione sopravvenuta di natura oggettiva, non dipendente da 
una volontà del dichiarante che renda impossibile la formazione della prova nel 
contraddittorio con il soggetto imputato nel processo ad quem”. 
74
 Ferrua, op.cit., pag.373: “L’onere della prova grava su chi invoca il criterio di 
valutazione, cioè di regola sulla difesa, parte interessata al divieto di 
utilizzazione in damnosis. Qui si pone un delicato problema di coordinamento … 
analogo a quello che si prospetta nei rapporti tra il secondo ed il successivo 
quinto comma dell’art.111 Cost., il quale autorizza la deroga al contraddittorio 
“per accertata impossibilità di natura oggettiva”. Supponiamo l’esistenza 




Infatti, se il legislatore avesse maggiormente caratterizzato 
l’irripetibilità, definendola in termini oggettivi, l’onere della prova 
sarebbe gravato sul pubblico ministero.  
Invece, estromettendo dall’art.238 III comma c.p.p. l’irripetibilità 
oggettiva, si è costretti a ricorrere necessariamente all’art.526 comma 
I bis, il quale può però operare solo nel caso in cui sia provata la 
libera scelta di chi si è sempre sottratto all’esame dell’imputato; in tal 
caso l’onere della prova inerente “la libera scelta” graverà 
necessariamente sulla difesa, il che è come dire che nel dubbio si 
opterà per la natura irripetibile della documentazione di atti. 
  
 L’art. 238 IV comma contiene la norma di chiusura del sistema. 
Nel dispositivo normativo  è previsto che i verbali di dichiarazioni di 
altri procedimenti, non acquisibili ai sensi dei commi I,II, II bis, III, 
possono essere utilizzati nel processo ad quem solo nei confronti 
dell’imputato che manifesti il consenso a tale utilizzazione75. 
In mancanza di tale consenso, l’utilizzabilità di questi atti è limitata 
alle contestazioni ex art.500 c.p.p, quindi ai fini di valutazione della 
credibilità del teste. 
Il richiamo dell’art. 238 IV comma c.p.p. all’operatività dell’istituto 
delle contestazioni nell’esame testimoniale è assoluto ed esteso 
                                                                                                                  
all’irripetibilità e che l’atto irripetibile sia una dichiarazione accusatoria 
raccolta nell’indagine preliminare dal pubblico ministero. In tal caso, toccherà 
a costui provare l’irripetibilità oggettiva. Viceversa, toccherà alla difesa 
provare che l’impedimento dipende da una “libera scelta” del soggetto, volta ad 
eludere il controesame; quando la prova fallisca in tutto o in parte, la 
dichiarazione è pienamente utilizzabile per oggettiva impossibilità di formare la 
prova in contraddittorio. Insomma, nel dubbio si presume che il dichiarante non 
abbia inteso sottrarsi per “libera scelta” e dunque che l’impossibilità sia di 
natura oggettiva”. 
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 Rombi, “Circolazione probatoria e diritto al contraddittorio (art.238 c.p.p.)” in 
Tonini, “Giusto processo”, Cedam, Padova, 2001, pag. 364: “in conformità al 
dettato costituzionale che ammette la previsione di casi in cui la formazione 




integralmente all’articolo 500 c.p.p.; per questa ragione, i verbali di 
dichiarazioni formatesi in altro procedimento si trasformeranno in 
prova del fatto qualora rilevino “per circostanze emerse nel 
dibattimento” le ipotesi dell’art. 500 IV comma c.p.p.. 
È stato rilevato
76
 che l’applicabilità integrale dell’art.500 c.p.p. alla 
disciplina dell’art. 238 IV comma c.p.p. è l’unica ricostruzione 
conforme all’art.111 V comma della Costituzione. 
 L’art.238 V comma c.p.p. rimette alle parti il diritto di ottenere 
l’esame delle persone le cui dichiarazioni siano state acquisite in tutti 
i casi previsti dall’articolo succitato, ovviamente salvo il III comma 
dello stesso poiché l’irripetibilità dell’atto comporta evidentemente 
l’impossibilità di un nuovo esame. Il giudice rispetto al diritto delle 
parti di richiedere l’esame conserva i poteri affidatigli ex artt. 495,190 
c.p.p.. Su tale profilo la dottrina ha rilevato
77
 che il legislatore “non 
ha perseguito con coerenza l’intento di garantire all’imputato del 
processo ad quem il diritto al contraddittorio”; infatti, il giudice potrà 
respingere la richiesta di nuova assunzione di prova orale qualora 
l’oggetto dell’esame sia analogo a quello contenuto nel verbale di 
dichiarazioni formate in altro procedimento, sebbene il 
contraddittorio realizzato in quella sede e rispetto a quella 
imputazione sia necessariamente differente. La Giurisprudenza* sul 
punto ha avallato la natura solo eventuale della realizzazione del 
contraddittorio. La possibilità di procedere all’esame del teste che 
abbia reso dichiarazioni contenute nel verbale di cui se ne richiede 
l’acquisizione, dovrebbe viceversa essere articolata secondo profili 
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 Tonini, op.cit., pag. 276. 
77
 Laronga, op.cit. pag. 143; Baccari, “Il contemperamento tra libera circolazione 
degli atti e diritto al contraddittorio”, in Le nuove leggi penali, Cedam, Padova, 
1998, pag. 189: “Non si è provveduto a modificare il meccanismo degli artt. 468 
comma IVbis e 495 comma I c.p.p., che rischia di vanificare il diritto al 




non analoghi ai limiti generali di ammissibilità degli artt.190, 468 
IVbis comma e 495 I comma, il tutto per evitare di rendere inutile il 
contraddittorio previsto dall’art.238 V comma c.p.p. 
 
 La sentenza come mezzo di prova: una ratio priva di 
ragionevolezza.  
L’art. 3 II comma del d.lg. 08/06/1992 n.306, convertito con l. 
07/08/1992 n.356 ha introdotto l’odierno art. 238 bis c.p.p., il quale 
stabilisce che le sentenze irrevocabili possano essere acquisite anche 
ai fini “della prova del fatto in esse accertato”.  
Tramite l’intervento normativo il legislatore del 1992 ha statuito 
l’utilizzabilità delle sentenze divenute irrevocabili che si attesta ben 
oltre i limiti indicati nell’art.236 c.p.p. 
Nell’assetto ante riforma, le sentenze divenute irrevocabili potevano 
essere utilizzate in altri procedimenti esclusivamente “al fine di 
valutare la credibilità del testimone”, “ai fini del giudizio sulla 
personalità dell’imputato o della persona offesa” se il fatto deve 
essere valutato in relazione al comportamento o alle qualità morali di 
questa”: effetti ben più ridotti rispetto a quanto indicato dall’art. 238 
bis c.p.p.. 
L’efficacia pervasiva della norma succitata riposa, com’è noto, sulla 
necessità, rispetto a procedimenti per reati associativi ovvero di 
criminalità organizzata, di non appesantire in termini di tempo i già 
complessi processi relativi a tali fattispecie, nella misura in cui sia  
possibile che l’organo giudicante utilizzi materiale preformato, quale 
è la sentenza irrevocabile, per la prova dei cd. “dati di contesto”78. 
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 “A tal proposito occorre ricordare, con riferimento, ad esempio, ai processi verso 
componenti delle cosiddette mafie storiche, che oggetto del giudizio è non già 
un singolo fatto storico, rigorosamente delimitato ed attribuito ad uno solo o 




Il profilo richiamato evidenzia appieno la natura osmotica passante 
fra diritto processuale e sostanziale: su questo argomento si è salutato 
a gran voce il “socio tiranno”78, il quale può invece estromettere lo 
spregevole attributo dall’impietosa descrizione solo tramite il rispetto 
assoluto dei domini autonomi e distinti riservati alle due discipline. 
Fuor di metafora, che la formazione della prova per procedimenti 
particolarmente complessi condizioni la “ragionevole durata” del 
processo non deve essere argomento strumentalizzato per sostenere la 
circolazione di sentenze fra procedimenti differenti.  
Gli aspetti di criticità appena rilevati sono ancor più cogenti, come ha 
riconosciuto la dottrina, poiché il legislatore (il quale ha introdotto la 
novella proprio utilizzando quale referente teleologico il contrasto 
alla criminalità di stampo mafioso) non ha previsto alcun limite 
oggettivo all’applicabilità dell’art.238 bis, quindi lo stesso è 
applicabile indipendentemente dal reato per il quale si procede. 
La ratio della norma è inquadrabile appieno entro quella cornice di 
significato rappresentata dal principio di non dispersione della prova, 
e soffre necessariamente della pregiudiziale relativa al modo di 
concepire il contraddittorio come strumento della parte e non quale 
metodo di formazione della prova
79
.  
                                                                                                                  
sono essenziali per la decodificazione probatoria di un evento e per interpretare 
i singoli fatti di reato. In questi casi la ricostruzione di ogni vicenda sconta un 
preliminare approfondimento su temi relativi alla storia del sodalizio criminale, 
alle regole comportamentali degli aderenti, alle sue attività principali …” in 
Morosini, “La formazione della prova nei processi per fatti di criminalità 
organizzata”, Cedam Padova, 2001, pag. 231. 
78
 Padovani, “Il crepuscolo della legalità nel processo penale”, in Indice penale, 
1999, pag. 528. 
79
 “L’esigenza di evitare la dispersione di elementi conoscitivi ha suggerito una 
deroga all’oralità ed un’applicazione del principio del contraddittorio che 
discende da una riduttiva interpretazione di esso … il meccanismo della norma 
concreta non già un contraddittorio per la prova ma semplicemente un 




Le critiche più aspre, già rilevate dalla dottrina
80
 più attenta, 
riguardavano oltreché la violazione del principio dell’oralità 
dibattimentale, anche e soprattutto (tornando a quanto detto in 
apertura) la ragionevolezza della disposizione normativa: la sentenza 
infatti è un solipsismo,  poiché “dimostra soltanto se stessa”, 
dimostra quindi che l’organo giudicante ha interpretato il fatto e che 
ha redatto la motivazione, sulla base dei suoi giudizi di fatto e di 
diritto; ab externo, non è dato dedurre l’esistenza dei fatti su cui è 
fondato il giudizio, ma solo l’esistenza del giudizio stesso.  
Le critiche non potranno non essere accentuate ed estese per 
l’appunto alla violazione del contraddittorio nella misura in cui si 
riconosca che il modello accusatorio fisiologicamente comporta il 
riconoscimento di una verità formale, argomentativa
81
, determinata 
dai soggetti e dalla contingenza dell’accertamento: statuto 
epistemologico della prova il quale prima di esser tale è, grazie alla 
riforma dell’art. 111 Cost., norma di diritto positivo. 
 
 L’applicabilità della norma. 
Il carattere della irrevocabilità della sentenza è il principio discretivo 
che ne permette l’utilizzo a fini probatori ex art.238 bis c.p.p.. 
L’indirizzo consolidato82 riconosce il carattere della irrevocabilità 
tanto alle sentenze penali quanto ai provvedimenti definitivi dei 
                                                                                                                  
probatorio già acquisito” Cordero, “Procedura penale”,Giuffrè editore, 1995, 
pag. 693. 
80
 “L’art. 238 bis sembra confondere la decisione con le prove … lo avvertiva già 
Calamandrei: la sentenza di per sé non è una prova, contiene solo una 
valutazione delle prove raccolte; il ragionamento in cui si estrinseca la 
motivazione non è una prova … non ha nulla da spartire con il fenomeno 
probatorio.” Kostoris, “Interferenze probatorie: oralità, immediatezza, 
contraddittori e relativi compromessi” in Quaderni CSM, 1998, pag.407. 
81
 Di Chiara-Fiandaca, op. cit. pag.60. 
82




giudici amministrativi e civili, sebbene l’argomento della costanza 
terminologica sia utilizzato da dottrina minoritaria
83
 per circoscrivere 
l’applicabilità dell’art. 238 bis c.p.p. esclusivamente alle sentenze 
penali, poiché per le sentenze civili non si tratterebbe di irrevocabilità 
ma di “autorità di cosa giudicata”.  
La dottrina appare pressoché unanime nel riconoscere sussumibile 
entro la norma citata le sentenze di applicazione della pena su 
richiesta delle parti,  sulla base di una interpretazione letterale 
dell’articolo, nel quale non è specificato alcun attributo (ad es. 
dibattimentale) riferito alle suddette sentenze. Il punto non è 
indifferente rispetto al risultato probatorio ottenibile nel processo in 
cui si ricorre all’art.238 bis c.p.p., posto che il rito speciale di cui 
art.444 ss. c.p.p. può essere richiesto fino alla presentazione delle 
conclusioni in udienza preliminare, quindi in una fase a 
contraddittorio non integro. 
Inoltre, profili di primario interesse sono stati affrontati da quella 
giurisprudenza
58che ha di fatto riconosciuto la natura “a formazione 
progressiva” del giudicato penale almeno nei casi in cui siano stati 
acquisite, in altri procedimenti, sentenze oggetto di annullamento 
parziale con rinvio. Si tratterebbe, limitatamente al profilo richiamato, 
di sentenze “parzialmente revocabili”, anch’esse da ricomprendere, 
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 “La parola irrevocabile sembra far ritenere che il legislatore si sia riferito 
esclusivamente alla sentenza penale: sia perché questo è il termine con il quale 
si contrassegna la definitività della sentenza in questo tipo di processo (art. 648 
e 649 c.p.p.) mentre nel processo civile si usa parlare di “passaggio in 
giudicato” (art. 2909 c.c.); sia perché tale contrapposizione lessicale emerge 
anche dal raffronto fra artt.238 II comma et 238 bis c.p.p.: nella prima norma il 
legislatore usa il termine “autorità di cosa giudicata”, mentre tale locuzione 
non è ripetuta nella disposizione successiva nella quale è sostituita 
dall’attributo “irrevocabilità …” Ricci, “Le prove atipiche”, Giuffrè, Milano, 






sulla base della giurisprudenza, nell’ambito di applicazione dell’art. 
238 bis c.p.p.  
Argomentando a contrario, sulla base del contesto letterale deve 
essere esclusa l’applicabilità dell’art.238 bis c.p.p. alle sentenze 
revocabili, le quali secondo dottrina autorevole sono da 
ricomprendere entro l’ambito applicativo dell’art. 234 c.p.p. in quanto 
tutte le sentenze (irrevocabili e non) son prima di tutto documenti: 
certo è che sulla base dell’art.234 c.p.p. deve essere consentita 
l’acquisizione al processo del documento che sia anche sentenza 
revocabile, ma dalla stessa ovviamente non potrà desumersi “la prova 
dei fatti in essi costituiti”.    
 
 La sentenza come mezzo di prova. 
Il profilo di maggior irragionevolezza riguarda l’efficacia probatoria 
delle sentenze di cui art.238 bis c.p.p., la quale non è limitata a 
quanto contenuto nel dispositivo ma è anzi estesa a tutte le statuizioni 
“del fatto” valutato nella motivazione della sentenza irrevocabile84.  
Una volta acquisite, le sentenze irrevocabili sono valutate sulla base 
del combinato disposto degli artt. 187-192 III comma, c.p.p.. Sebbene 
l’articolo 238 bis c.p.p. contenga un rinvio espresso, è stato 
riconosciuto pleonastico
85
 il richiamo all’art. 187 c.p.p., com’è noto 
attinente le disposizioni generali in materia di prova. Viceversa, il 
rinvio all’art. 192 III comma c.p.p. impone che la sentenza 
irrevocabile venga valutata sulla base della tecnica del riscontro 
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 Tonini, “Manuale di procedura penale”,2015, pag.683. 
85
 Laronga, “La prova documentale nel processo penale”,  Collana 
“Giurisprudenza critica, diretta da Paolo Cendon”, Utet,  2004, pag. 161: 
“essendo norma di carattere generale in tema di prove, avrebbe comunque 
trovato applicazione, al di là di ogni specifico richiamo. Altra dottrina 
(Calamandrei) sostiene che il richiamo all’art.187 c.p.p. indica la volontà del 
legislatore di permettere l’utilizzazione come prove delle sentenze in tutti i casi 




esterno. La decisione del giudice che si avvalga della sentenza 
irrevocabile non potrà quindi essere fondata esclusivamente su ciò 
che è stato accertato nella stessa; solo dalla valutazione complessiva 
della sentenza e degli altri elementi di prova il giudice potrà fondare 
la sua decisione.  
La valutazione della sentenza irrevocabile in altro processo è analoga 
alla valutazione delle dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo 
reato, poiché anche in quest’ultimo caso sarà necessario un giudizio 
globale per verificare l’attendibilità delle dichiarazioni del correo86. 
Sulla caratterizzazione dei riscontri, la dottrina è unanime
87
 nel 
riconoscere che gli stessi non debbano essere necessariamente prove 
ma possano essere anche indizi. Un filone giurisprudenziale  è stato 
infatti categorico nel considerare sussumibile nella categoria del 
riscontro anche l’indizio consistente nel comportamento 
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 Critico sul profilo Ricci : “se in tema di dichiarazioni rese dall’imputato ha senso 
esigere una valutazione congiunta … una tale formulazione appare quantomeno 
irriverente nei confronti dell’autorità giudiziaria, le cui decisioni non 
dovrebbero aver bisogno di riscontro per essere ritenute “attendibili”” in Ricci, 
“Le prove atipiche”, Giuffrè, 1993, pag 53. 
87
 Laronga per definire la natura del riscontro esterno e la valutazione della 
chiamata in correità richiama la giurisprudenza in materia di dichiarazioni etero 
accusatorie del coimputato in procedimento connesso : “In tema di valutazione 
di correità … perché possa essere posta a base di un definitivo giudizio di 
colpevolezza, la presenza di cosiddetti elementi di riscontro, i quali possono 
essere di qualsiasi tipo e natura e la cui funzione è quella di confermare 
“l’attendibilità intrinseca”e “la credibilità soggettiva”escludendosi che essi 
consistano in prove autonome della colpevolezza …” , op. cit., pag. 161. 
88
 Il giudice del processo ad quem dovrà necessariamente acquisire altri elementi di 
conferma che fungano da riscontro del fatto accertato nella sentenza 
irrevocabile. Un unicum in giurisprudenza è rappresentato dalla sentenza  n. 
124/1995 tramite la quale il Tribunale di Marsala ha condannato A. Manciarina 
perché riconosciuto colpevole del reato di associazione a delinquere di stampo 
mafioso. Nel caso di specie il Tribunale ha proceduto all’acquisizione di 




 Riguardo l’efficacia probatoria della sentenza irrevocabile, 
occorre inoltre riconoscere come ineccepibile qualsiasi eventuale 
eccezione di ordine processuale riguardante la ritualità del mezzo 
probatorio nel processo che ha prodotto la sentenza irrevocabile. Fuor 
di metafora, il passaggio in giudicato della sentenza ha effetto sanante 
rispetto ai vizi rilevati ovvero rilevabili nel processo a quo.  
Come ampiamente descritto in giurisprudenza
89, posto l’efficacia 
sanante del passaggio in giudicato, il recepimento della “prova del 
fatto in esse accertato” non è automatico poiché presuppone pur 
sempre l’autonomia del giudice del processo ad quem. 
   
 Il contraddittorio violato. 
I rilievi interpretativi fino ad ora descritti hanno avuto quale scopo 
quello di indagare la natura giurisprudenziale e dottrinale della norma 
contenuta nell’art.238 bis c.p.p.. 
                                                                                                                  
misura in cui sia apprezzabile il collegamento fra le imputazioni delle stesse 
sentenze. 
89
 Che l'ordinamento processuale non garantisca affatto alla res judicata penale né 
pregiudizialità vincolante, né stabilità decisoria esterna o erga omnes trova 
solida conferma nella disposizione dell'art. 238-bis c.p.p., recentemente inserita 
dall'art. 3.2 d.l. 306/92 conv. in l. 356/92 nel capo VII sui "documenti" del titolo 
II dedicato ai "mezzi di prova"…Comunque si vogliano intendere le indissolubili 
e reciproche interazioni fra "fatto" e "valore" contenute nella sentenza penale 
irrevocabile, correttamente introdotta negli atti processuali mediante lo 
strumento dell'art. 238-bis, l'acquisizione di siffatto "elemento di prova" non 
comporta giammai per il giudice di merito automatismi di sorta nel recepimento 
e nell'utilizzazione ai fini decisori dei "fatti" (né tantomeno dei "giudizi di fatto" 
e delle soluzioni di una quaestio facti contenuti nei passaggi argomentativi della 
motivazione) accertati dal giudice a quo, in forza di un'impropria situazione di 
pregiudizialità rispetto al dictum e di un'inammissibile efficacia erga omnes del 
giudicato penale, attesa la persistente autonomia e libertà delle operazioni 
logiche di accertamento e formulazione di giudizio riservate in via esclusiva al 




 Passando ai profili di merito, la tesi, condivisibile nonché condivisa, 
soprattutto da parte della dottrina
90, è quella di constatare l’assoluta 
irragionevolezza della norma in esame e conseguentemente auspicare 
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 Ferrua, “Il giusto processo”, Zanichelli, Bologna, 2005, pag.262 parla rispetto 
all’art. 238 bis c.p.p. di “sostanziale eversione”. 
91
 A contrario, nel 2009 la Corte Costituzionale, sulla base di una confusione 
terminologica tra contraddittorio “per la prova” e contraddittorio “sulla 
prova” ha ribadito la legittimità della disciplina in esame : “ Si può perciò 
desumere che la portata del principio del contraddittorio nella formazione della 
prova va individuata in considerazione della specificità dei singoli mezzi di 
prova … Ne consegue che, in relazione alla specifica natura della sentenza 
irrevocabile, il principio del contraddittorio trova il suo naturale momento di 
esplicazione non nell'atto dell'acquisizione – nel quale, del resto, non sarebbe 
ipotizzabile alcun contraddittorio, se non in ordine all'andell'acquisizione – ma 
in quello successivo della valutazione e utilizzazione. Una volta che la sentenza 
è acquisita, le parti rimangono libere di indirizzare la critica che si andrà a 
svolgere, in contraddittorio, in funzione delle rispettive esigenze. Nel corso del 
dibattito, ai fini della valutazione e utilizzazione in questione, non si potrà non 
tenere conto del tipo di procedimento (ordinario, abbreviato, con accettazione 
della pena) in cui la sentenza acquisita è stata pronunciata e, quindi, anche del 
contraddittorio in esso svoltosi. D'altra parte, la scelta del legislatore di 
consentire al giudice di apprezzare liberamente l'apporto probatorio scaturente 
dagli esiti di altro processo conclusosi con sentenza irrevocabile e di permettere 
correlativamente alle parti di utilizzare, come elementi di prova, i risultati che 
da quella sentenza sono emersi – tutto ciò nel quadro delle prospettive 
eventualmente contrapposte, da misurare, come si è detto, nel contraddittorio 
dibattimentale – si salda logicamente alla scomparsa, nel nuovo sistema 
processuale, della pregiudiziale penale: la quale, al contrario, proiettava in 
termini di vincolatività il giudicato esterno nel processo “pregiudicato”. Il tutto 
sottolineando, per altro verso, come la libertà di valutazione del giudice che 
acquisisce la sentenza irrevocabile, unita alla necessità di riscontri che ne 
confermino il contenuto, rappresentino garanzia sufficiente del rispetto delle 
prerogative dell'imputato, alla cui salvaguardia il parametro costituzionale 
invocato è stato posto. 
In conclusione, alla luce del principio più volte affermato da questa Corte – 
secondo il quale l'illegittimità costituzionale di una disposizione non consegue 
alla possibilità di darne un'interpretazione contrastante con precetti della 
Costituzione, quanto all'impossibilità di adottarne una ad essi conforme (v. per 




Gli argomenti a sostegno della tesi, già rilevabili all’indomani 
dell’introduzione dell’art. 238 bis  c.p.p. sono resi ancor più cogenti 
alla luce della costituzionalizzazione del contraddittorio quale regola 
di formazione della prova penale tramite la legge di attuazione sul 
giusto processo (l. 1 marzo 2001, n.63).  
In primo luogo e banalmente, le sentenze non sono prove: sono atti 
che valutano le prove “nella funzione decisoria di un singolo caso”. Il 
giudice potrà certamente prender visione di altra sentenza 
irrevocabile, magari per trarre dalla stessa spunti argomentativi idonei 
a sorreggere il proprio ragionamento teleologico perché basato su 
premesse normative analoghe alle premesse del ragionamento del 
giudice ad quem, ma l’acquisizione probatoria della sentenza è ben 
altra cosa, ed appare assolutamente insostenibile, poiché la sentenza 
non prova altro che la sua esistenza. 
Secondariamente, se il legislatore de iure condito consente 
l’acquisizione della sentenza irrevocabile, indirettamente valorizza 
tutti gli atti probatori su cui la stessa si fonda: il profilo non è 
secondario, nel limite in cui si riconosca che l’ambito di applicazione 
dell’art. 238 bis c.p.p. riguarda anche le sentenze emesse su 
applicazione della pena su richiesta delle parti ex art. 444 c.p.p.
92
, ed 
è noto che nei riti negoziali il provvedimento definitivo si basa 
tendenzialmente su atti unilateralmente formati. 
                                                                                                                  
questione deve essere dichiarata non fondata.” , Corte Costituzionale sentenza 
n.29 del 2009. 
 
92
 Ferrua op.cit. pag. 265. Stesse note critiche rilevate da  Laronga op.cit. pag. 167, 
secondo il quale “il meccanismo di acquisizione previsto dall’art. 238 bis c.p.p. 
entra in evidente conflitto con l’art.111 Cost., nei casi in cui il materiale 
probatorio richiamato e valutato nella motivazione della sentenza passata in 






Denunciata la sordità della Corte Costituzionale, resa manifesta nella 
sentenza n. 29 del 2009, richiamare ancora una volta la natura di 
regola e non di principio del metodo di formazione della prova nel 
contraddittorio delle parti, consente all’interprete di ribadire la 
necessità della dichiarazione d’incostituzionalità dell’art. 238 bis  
c.p.p. sulla base del fatto che le deroghe al contraddittorio devono 
essere limitate ai casi tassativi indicati nell’art.111 V comma Cost.: 
indipendentemente dall’ambito di applicazione dell’art. 238 bis c.p.p., 
è stato rilevato nei paragrafi precedenti come ratio della norma fosse 
la necessità di contrastare il fenomeno della criminalità organizzata di 
stampo mafioso. Il profilo da ultimo richiamato, sfortunatamente, non 
è sussumibile all’interno di alcuna delle clausole generali, delle 
eccezioni in deroga alla regola del contraddittorio: va da sé quindi la 
considerazione dell’assetto incostituzionale dell’odierna disciplina.
 Considerare (anche da un punto di vista squisitamente pratico) il 
contraddittorio quale strumento migliore per l’accertamento della 
verità giudiziale, può essere un enunciato condiviso ovvero rifiutato: 
la formula logica di quegli enunciati dogmatici non è esposta alle 
categorie del vero e del falso. Viceversa (ed indipendentemente dalle 
premesse e conclusioni epistemologiche a riguardo) non si potrà 
discutere sul fatto che la regola del contraddittorio è una norma di 
diritto positivo, quindi non più (ovvero non soltanto) un valore 
afferente il dominio dell’epistemologia applicata al processo.    
Sulla base di questi rilievi, da una prospettiva positivista, certo non 
potrà esser violata una norma di diritto sulla base di una mera 
esigenza di giustizia, più o meno rintracciabile nel mondo reale (lo 
stesso sentimento di giustizia rinvenibile quale ratio dell’art. 238 bis 
c.p.p.); già questo basterebbe per ritenere assolutamente 




Invece, avallando i rilievi epistemologici, apparirà al più 
irragionevole che, proprio rispetto a delitti particolarmente gravi, il 
contraddittorio oggettivo (come accade nel caso dell’acquisizione di 
sentenze irrevocabili nel processo ad quem) venga dal legislatore 
attenuato, e non invece rafforzato: il tutto nella misura in cui si 
ritenga (come dovrebbe ritenersi) reale l’eccezionale efficacia 
gnoseologica sprigionata dal contraddittorio nel processo penale.   
 
5. L’iniziativa probatoria del giudice in udienza preliminare. 
 
L’art.422 c.p.p. disciplina un istituto che la prassi ha relegato ad una 
operatività residuale, ma che tuttavia si pone anch’esso entro il 
dominio delle variegate erosioni al principio del contraddittorio quale 
metodo di formazione della prova penale.  
La norma richiamata infatti disciplina l’assunzione “anche d’ufficio” 
delle prove che appaiano decisive ai fini della sentenza di non luogo a 
procedere. L’articolo 422 c.p.p. è quindi azionabile dal giudice solo 
nel caso in cui l’attività di acquisizione probatoria sia 
teleologicamente
93
 connessa all’emanazione di una sentenza di non 
luogo a procedere. 
Sulla base dall’argomento della sedes materiae l’interprete riconosce 
nella fase dell’udienza preliminare il referente temporale dell’art. 422 
c.p.p., che attribuisce al giudice dell’udienza preliminare un autentico 
potere istruttorio azionabile d’ufficio. 
L’attuale articolo 422 c.p.p. è però il risultato della riformulazione, 
tramite legge Carotti n.479 del 1999, dell’originaria versione così 
come delineata dal legislatore del 1988. Nel testo originario era 
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 Belluta, “Imparzialità del giudice e dinamiche probatorie d’ufficio”, Collana 
“Procedura penale”, diretta da Bargis,Giostra, Grevi, Illuminati, Kostoris, 




consentito al giudice dell’udienza preliminare di “indicare alle parti 
temi nuovi o incompleti sui quali si rendesse necessario acquisire 
ulteriori informazioni”; si trattava anche qui di un’attività tutta 
eventuale poiché determinata dallo stato degli atti ex art.421 IV 
comma c.p.p. ma profondamente diversa dall’attuale previsione 
normativa. 
Infatti, nell’assetto non più in vigore dell’art. 422 c.p.p. l’impulso 
dell’organo giudicante avrebbe permesso al pubblico ministero di 
raccogliere prove propedeutiche all’emanazione del rinvio a giudizio 
(sempreché fossero considerate manifestamente decisive per tal fine), 
mentre la difesa avrebbe raccolto prove decisive per l’emanazione 
della sentenza di non luogo a procedere. In questa prospettiva non 
erano rilevabili violazioni all’imparzialità dell’organo giudicante94, 
poiché quest’ultimo svolgeva esclusivamente una sorta di 
sollecitazione all’acquisizione di ulteriori informazioni, attività 
quest’ultima riservata alle parti.  
Il sistema così delineato destò perplessità
95
 inerenti non già il 
contraddittorio oggettivo, che risultava anzi pienamente esplicabile 
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 Belluta, op.cit.pag.250: “La natura meramente sollecitatoria dell’istituto – la cui 
effettività dipendeva dalle scelte delle parti- non influiva sull’imparzialità 
dell’organo giudicante il quale, laddove l’invito fosse rimasto inascoltato, 
avrebbe deciso sugli stessi dati appena ritenuti bisognosi d’integrazione: uno 
“stato degli atti che ieri come oggi sembra l’ostacolo da superare, in certi casi, 
per infondere consistenza agli epiloghi dell’udienza preliminare; analoghi rilievi 
in Frigo, Commento all’art.422 c.p.p., pag. 630. 
95
 Briganti, “Poteri d’integrazione nell’udienza preliminare ex art. 422 c.p.p.” in 
“Archivio Penale”, 2014, pag. 6:“… c’erano il timore che si potesse in qualche 
modo richiamare la figura del giudice istruttore nonché il dubbio se 
l’integrazione probatoria dovesse collocarsi in udienza o se dovesse avvenire 
fuori con l’esclusivo reflusso dei verbali in questa sede. Tale discussione portò 
ad un compromesso volto ad evitare che il giudice disponesse di strumenti 
acquisitivi ex officio e che l’integrazione avvenisse fuori udienza. In questo 
modo era salvo sia il diritto alla prova, non potendo il giudice disporne 
d’ufficio, che il principio dell’economia processuale. Inoltre, sempre riguardo 




poiché l’acquisizione probatoria era pur sempre rimessa alle parti, 
quanto e piuttosto al diritto di difesa, vincolato all’iniziativa 
giudiziale: la possibilità di richiedere prove era quindi determinata 
dall’impulso unilaterale del giudice. Nonostante questi profili, i 
giudici di Palazzo della Consulta hanno ritenuto l’art.422 c.p.p. 
(nell’assetto originario) conforme a Costituzione, sulla base della 
considerazione che il diritto alla prova debba trovare piena e completa 
attuazione solo nel dibattimento, potendo invece essere limitato se 
riferito ad altre fasi processuali. 
 L’attività d’integrazione probatoria del giudice ex art. 422 c.p.p. 
così come emerge dalla disposizione riformata disciplina invece un 
vero e proprio potere istruttorio del giudice. I presupposti di 
operatività della norma sono determinati nell’art.421 IV comma 
c.p.p., che rimette all’organo giudicante la possibilità di non 
pronunciarsi sulla base degli atti fino a quel momento raccolti, 
ordinando l’integrazione delle indagini ex art.421 bis c.p.p. ovvero 
compiendo esso stesso l’attività di integrazione probatoria, ex art. 422 
c.p.p. purché si tratti di prove decisive ai fini della sentenza di non 
luogo a procedere. 
                                                                                                                  
legittimità costituzionale dell’art. 422 c.p.p., in quanto il limite alla possibilità 
di richiedere le prove solo a seguito dell’impulso del giudice e mai di iniziativa 
autonoma delle parti avrebbe potuto intaccare il principio del contraddittorio. 
La Corte costituzionale ha deciso per l’infondatezza della questione in quanto 
ha ritenuto coerente all’assetto dell’udienza preliminare la possibilità per il solo 
giudice di intervenire con poteri istruttori, nei limiti disposti dall’art. 422 c.p.p., 
essendo il dibattimento l’unico luogo in cui il diritto alla prova debba trovare 
piena attuazione. Si è, inoltre, dibattuto sulla assenza di un potere del giudice di 
disporre il sequestro delle fonti di prova che la difesa non ha modo di acquisire; 
anche in questo caso il Supremo consesso ha ritenuto l’infondatezza della 
questione richiamando la possibilità del giudice di adire al suo potere 






Essendo l’istituto dell’art. 422 c.p.p. inerente l’udienza preliminare, la 
dottrina
96
 si è in primo luogo interrogata sulla natura che avrebbe 
assunto tale fase allorquando il legislatore non avesse introdotto nelle 
maglie del codice questi meccanismi d’integrazione probatoria. 
Invero, essendo l’udienza preliminare la fase processuale nella quale 
deve essere vagliata la fondatezza dell’imputazione, il ricorso a questi 
correttivi dovrebbe essere letto quale utile meccanismo per 
l’ottenimento di elementi probatori “migliori” per numero o qualità 
degli stessi. In questo senso, è possibile leggere le disposizioni degli 
artt.421 bis c.p.p., 422 c.p.p. come strumenti volti ad incrementare le 
informazioni disponibili al giudice, eventualmente idonee a 
scongiurare il processo inutile per chi non abbia commesso il fatto. 
Emergerebbe quindi una sorta di “funzione assistenziale”97 
dell’attività d’integrazione probatoria disposta dal giudice: se è vero 
che le regole di giudizio contenute nell’art.425 c.p.p. sono del tutto 
indifferenti all’orizzonte cognitivo creato dalle parti, allora il giudice 
che abbia disposto l’assunzione delle prove decisive avrebbe 
comunque potuto sciogliere l’alternativa tra non luogo a procedere 
ovvero rinvio a giudizio anche in assenza dell’integrazione 
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 Belluta, op. cit., pag. 251: “ Come in passato … il giudice sarebbe parimenti 
tenuto a decidere, nel senso del passaggio al dibattimento o della sentenza di 
non luogo a procedere, variando solo la quantità o qualità degli elementi a 
disposizione. Non sussiste, in altre parole, la possibilità che l’orizzonte 
cognitivo offerto dalle parti renda impossibile la decisione, in un senso o 
nell’altro.” 
97
 Belluta op.cit., pag. 253: “L’impronta vagamente assistenziale di un istituto 
progettato per operare a favore dell’imputato va ascritta soprattutto al progetto 
di un’udienza carica di potenzialità deflattive; peraltro, non se ne deve 
sottovalutare il profilo garantistico, reso palese dallo sbarramento imposto alle 
prove determinanti per il transito al dibattimento”. Parte della dottrina è invece 
favorevole ad un impiego dell’art.422 c.p.p. anche al fine di raccogliere prove a 
carico, tra cui Kostoris, “Profili sistematici della sentenza di non luogo a 
procedere”,in” Studi di procedura  penale”, Giappichelli editore, 2006  pag.57; 
Barazzetta, “Gli snodi processuali. La nuova udienza preliminare ed i riti 




probatoria, ma probabilmente l’epilogo in questo ultimo caso si 
sarebbe risolto nel rinvio a giudizio. Tuttavia, ad analoghe 
conclusioni si può giungere anche nel caso in cui il giudice abbia 
effettivamente proceduto all’assunzione probatoria d’ufficio: non 
sempre infatti la carica dimostrativa di una prova corrisponde alla suo 
effettivo apporto, potendosi anche stagliare l’ipotesi che la prova 
decisiva assunta tramite l’art.422 c.p.p. non risulti praticamente 
idonea a supportare il proscioglimento.  
Ciò che emerge dall’attuale normativa, sulla quale la dottrina98 ha 
manifestato perplessità non secondarie, riguarda in primo luogo la 
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 Belluta, “Imparzialità del giudice e dinamiche probatorie ex officio”, Collana 
“Procedura penale”, diretta da Bargis, Giostra, Grevi, Illuminati, Kostoris, 
Orlandi, Zappalà, Giappichelli editore-Torino, pag.83 ss. : “Talune delle più 
fondate riserve circa la compatibilità tra presunzione di non colpevolezza e 
poteri istruttori del giudice appaiono come l’approdo di una lunga esperienza 
rituale dove all’organo giudicante veniva riservato, in posizione di privilegio, il 
compito di accertare la verità. … la presa di posizione del costituente per un 
processo che si svolga nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità 
(art. 111 comma 2 Cost.) testimonia, più che l’adesione ad un modello 
ideologico di civiltà giuridica, la scelta in favore di un metodo: il 
contraddittorio si esprime anche attraverso una certa marginalizzazione 
dell’intervento attivo del giudice, al quale il rispetto della presunzione di non 
colpevolezza riserva un ruolo non necessariamente statico, ma di certo 
residuale … se è vero, allora, che contraddittorio e parità tra le parti fungono 
da prerequisiti nei riguardi dell’imparzialità dell’organo giudicante, e se non 
pare infondato affermare che la presunzione d’innocenza si realizza, sul terreno 
probatorio, attraverso la parità delle parti e il contraddittorio, 
l’interdipendenza tra le suddette garanzie-fine non richiede ulteriori 
argomentazioni. … un indiscriminato attivismo dell’organo del giudizio 
configgerebbe con l’imparzialità di chi non è attore diretto, quanto eventuale 
supplente di registrate lacune la cui rimediabilità emerga dagli atti offerti e 
provati dalle parti. … Ne risulta una difficile giustapposizione tra iniziativa 
istruttoria del giudice e ossequio alla strategia di una sola parte, anche qualora 
il beneficiario dell’integrazione fosse l’imputato: pur tralasciando la doverosa 
eguaglianza tra i contraddittori, la principale fonte di dubbio riguarderebbe la 
difficile prevedibilità degli esiti dell’intervento d’ufficio, in qualche misura 
incerti persino di fronte ad un’espressa finalizzazione a favore dell’imputato”.  
Ferri, in “Archivio penale”, 2014, pag.10: “ … come dimostra l’attuale art. 422 




lesione del principio d’imparzialità del giudice, nella misura in cui 
attraverso l’art.422 c.p.p. l’organo giudicante sia chiamato a ricoprire 
un ruolo di difesa della parte istituzionalmente più debole. Si 
tratterebbe quindi di una violazione dell’art. 111 II comma della 
Costituzione; l’ostacolo interpretativo è però facilmente aggirabile 
dall’interprete che rinvii all’art. 27 della Costituzione e che riconosca 
nella figura del giudice il soggetto posto a tutela della presunzione di 
non colpevolezza. 
Il profilo più problematico dell’attuale disciplina riguarda invece il 
rapporto tra acquisizione probatoria ex art.422 c.p.p. e principio del 
contraddittorio come da art.111 della Costituzione. Invero, nel 
momento in cui sia lecito riconoscere che il sistema attuale è 
orientato, per giunta costituzionalmente, alla formazione della prova 
penale nel contraddittorio delle parti, situazione quest’ultima 
realizzabile in massimo grado nella fase dibattimentale, allora non 
potrà non apparire quantomeno complesso argomentare sulla 
conformità costituzionale dell’assunzione probatoria nell’udienza 
preliminare e per giunta ad opera del giudice
99
. 
L’attività d’integrazione probatoria ex art.422 c.p.p. è attualmente una 
prerogativa giudiziale, essendo rimesso alle parti l’onere di “porre 
domande” solo attraverso l’organo giudicante. L’attività integrativa si 
caratterizza quindi per un contraddittorio qualitativamente inferiore 
                                                                                                                  
assunzione delle prove delle quali appare evidente la decisività ai fini della 
sentenza di non luogo a procedere non pare in grado di assicurare sempre 
l’epilogo liberatorio sperato, come implicitamente riconosce l’art. 500 comma 6 
c.p.p. nell’attribuire particolare valenza alle dichiarazioni assunte, appunto, ai 
sensi dell’art. 422 c.p.p..”. 
99
 Belluta, op.cit, pag.255: “Parlare di prova con riguardo alle fasi preliminari del 
processo non può non risuonare stridente rispetto ad un sistema 
probatoriamente imperniato sul dibattimento: tuttavia, è innegabile che 
l’attività d’integrazione del giudice ex art.422 c.p.p. abbia dirette, sebbene 




rispetto alla regola della formazione della prova così come 
disciplinata dall’art.111 della Costituzione. La dottrina100 si è infatti 
espressa riconoscendo a quelle “prove decisive” dell’art. 422 c.p.p. 
una sorta di “dignità intermedia, non pienamente probatoria ma non 
soltanto critica”. In realtà tale dignità intermedia è determinata non 
già dal referente temporale nel quale è avvenuta l’attività 
d’integrazione probatoria, bensì dalla modalità d’assunzione della 
prova stessa: pur essendo presenti, le parti non hanno potuto 
realizzare un contraddittorio integro e qualitativamente analogo a 
quello realizzabile durante l’esame incrociato dibattimentale.  
Tali problematiche potrebbero essere considerate secondarie solo nel 
caso in cui effettivamente il giudice dell’udienza preliminare emetta 
sentenza di non luogo a procedere, anche a seguito di quella 
integrazione probatoria. Occorre tuttavia riconoscere la possibilità che 
ciò non avvenga.  
Infatti, posto che il giudice abbia provveduto ex art.422 c.p.p., 
qualora l’imputato richieda il giudizio abbreviato ex art.438 c.p.p. il 
processo sarà definito allo stato degli atti all’udienza preliminare, 
quindi anche alla luce di quell’integrazione probatoria d’ufficio, a 
contraddittorio non integro.  
Invece, nel caso in cui il processo prosegua in dibattimento, le 
dichiarazioni assunte dal giudice a norma dell’art.422 c.p.p. potranno 
essere acquisite al fascicolo per il dibattimento “ai fini della prova nei 
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 De Caro, “Poteri probatori del giudice e diritto alla prova”, Edizioni 
Scientifiche italiane, 2006, pag. 170: “non può essere condiviso lo stile di 
acquisizione probatoria, complessivamente ibrido e limitativo del 
contraddittorio, poiché tramite l’art.422 c.p.p. viene messo in crisi lo schema 
dialogico senza ragionevoli esigenze; pertanto l’assunzione di elementi 
dichiarativi mediata dal giudice è priva di significato e costituisce una gratuita 
lesione al principio del contraddittorio”; Belluta op.cit. pag 257 : “… 
l’appendice integrativa disciplinata dall’art. 422 c.p.p. è caratterizzata da una 




confronti delle parti che hanno partecipato alla loro assunzione” solo 
se le stesse siano state utilizzate per le contestazioni, a norma 
dell’art.500 VI comma c.p.p.. 
De iure condendo è stata rilevata
101
 la necessità di una riforma 
dell’art.422 c.p.p., sulla base di una constatazione tragicamente 
corretta: tramite le contestazioni ex art.500 VI comma c.p.p., come 
anche tramite “la manipolazione consensuale del fascicolo destinato 
al giudice”, gli atti formati in fasi a contraddittorio non integro sono 
stabilmente impiegati in dibattimento “attraverso vie più o meno 
buie”, non integranti alcune delle eccezioni alla regola delineata 
nell’art.111 IV comma della Costituzione. 
Posto questo rilievo, nel momento in cui si riconosca che “la prova 
decisiva” ex art.422 c.p.p.  gode di alte probabilità di essere acquisita 
al fascicolo del dibattimento, allora sarebbe quantomeno ragionevole 
prospettare una modifica dell’istituto in modo tale da permettere la 
realizzazione di un contraddittorio analogo a quello dibattimentale. 
Infatti, il ruolo secondario rimesso alle parti sulla base 
dell’integrazione probatoria ad opera del giudice è generalmente 
considerato necessario per garantire la speditezza dei lavori in 
udienza preliminare.  
Sulla base di questi profili è stato rilevato
102
 in primis la necessità di 
espungere dal contesto letterale dell’articolo in esame l’inciso “anche 
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 Belluta, op.cit, pag.260; sulle stesse note, Siracusano, “La completezza delle 
indagini nel processo penale”, in “Procedura penale”, op.cit. vol. XVII, 
pag.297. 
102
 Ferrua, “Il giudizio penale: fatto e valore giuridico”,in AAVV., “La prova nel 
dibattimento penale”, Giappichelli editore Torino,  2005 pag.226: “Quanto alla 
manovra di riforma, si deve ribadire l’opportunità di privare il giudice del 
proprio potere d’ufficio, conservandone la funzione di filtro sulle richieste di 
ammissione di elementi favorevoli al proscioglimento. Così l’attività 
d’integrazione probatoria ritroverebbe nelle parti i promotori del supplemento 




d’ufficio”, in modo tale da rimettere esclusivamente alle parti il 
ricorso all’integrazione probatoria in udienza preliminare, fermo 
restando il controllo dell’organo giurisdizionale sul carattere della 
decisività della prova. In tal modo, da un lato si garantirebbe 
l’imparzialità del giudice, chiamato ad esercitare un controllo sulla 
dinamica probatoria e comunque sprovvisto, in tale contesto, di poteri 
istruttori; secondariamente, se la parentesi d’assunzione probatoria 
“eccezionale” fosse limitata all’iniziativa delle parti e declinata 
secondo le modalità tradizionali di conduzione dell’esame incrociato, 
allora il risultato ottenibile tramite l’escussione sarebbe 
maggiormente garantito in termini epistemologici e soprattutto 
conforme al principio del contraddittorio quale regola di formazione 
della prova penale. A contrario, la disciplina vigente appare agli occhi 
dell’interprete non già derogatoria, quanto e piuttosto assolutamente 
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Sommario: 1. Un patrimonio giuridico comune; 2.Le ragioni di un contrasto; 
2.1 Il caso Majadallah c.Italia; 2.2 Il caso Bracci; 2.3. Il diritto consolidato in 
tema di contraddittorio e lo standard di garanzie nel diritto italiano; 3. Il caso 
Al Khawaja e Thaery c. Regno Unito; 4. Il caso Schatschaschwili c. Germania; 
5. Ricadute sul sistema italiano. 
 
 
1. Un patrimonio giuridico comune. 
 
 La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell'uomo e delle libertà fondamentali ed il suo organo 
giurisdizionale, la Corte europea dei diritti umani, hanno consentito di 
realizzare un sistema di protezione dei diritti dell’uomo esteso a tutti i 
47 Paesi firmatari della suddetta convenzione, cioè gli stessi membri 
del Consiglio d’Europa: si tratta per questo motivo di uno strumento 
unico nel panorama internazionale. L’osservanza di questi diritti è 
necessaria per assicurare l’esistenza di una “spazio europeo di diritti e 
libertà”1. 
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 Lonati, “Il contraddittorio nella formazione della prova orale e principi della 





Attraverso il processo di stratificazione delle pronunce della Corte 
EDU fin dal 1959, emerge un sistema di tutela dei diritti umani 
condiviso, declinato in tutti i Paesi firmatari della Convenzione. 
Sebbene tributarie dell’assetto di case law, le sentenze della Corte 
non servono esclusivamente a risolvere il caso concreto, ma anche a 
chiarire e salvaguardare le regole istituite tramite la Convenzione
2
.  
Come rilevato in dottrina
3
 la salvaguardia del diritto europeo delle 
libertà è fondata sui principi di sussidiarietà e di solidarietà.  
Il principio di sussidiarietà, formulato per la prima volta dalla Corte 
nel case Handyside v. the United Kingdom
4
 rimette in primo luogo 
alle autorità nazionali l’obbligo di assolvere ai dettami della 
Convenzione, essendo la competenza della Corte limitata al 
contenzioso avente ad oggetto i diritti e le libertà CEDU ed azionabile 
solo se esauriti tutti i rimedi interni di natura giurisdizionale. 
Il principio di solidarietà consiste nel riconoscere l’efficacia erga 
omnes delle sentenze della Corte Europea, efficacia quest’ultima del 
                                                                                                                  
 
2
 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 18 gennaio 1978, Ireland v. the United 
Kingdom, par.154-155: “The Court’s judgments in fact serve not only to decide 
those cases brought before the Court but, more generally, to elucidate, 
safeguard and develop the rules instituted by the Convention, thereby 
contributing to the observance by the States of the engagements undertaken by 
them as Contracting Parties”. 
3
 Bartole, De Sena, Zagrebelsky, “Commentario alla Convenzione Europea dei 
diritti dell’Uomo e delle libertà fondamentali”, CEDAM, 2012, pag.263.. Sulle 
stesse note Lonati, op.cit., pag. 2. 
4
 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 7 dicembre 1976, Handyside v. the United 
Kingdom, par.48: “The Court points out that the machinery of protection 
established by the Convention is subsidiary to the national systems safeguarding 
human rights (judgment of 23 July 1968 on the merits of the "Belgian 
Linguistic" case, Series A no. 6, p. 35, para. 10 in fine). The Convention leaves 
to each Contracting State, in the first place, the task of securing the rights and 
liberties it enshrines. The institutions created by it make their own contribution 
to this task but they become involved only through contentious proceedings and 




tutto analoga a quella della stessa Convenzione
5
. Posto questo rilievo, 
i singoli stati firmatari devono in primis garantire le regole della 
Convenzione, dare esecuzione alle sentenze della Corte in cui essi 
siano parti,  nonché porre attenzione all’eventuale incidenza sul 
sistema interno delle sentenze CEDU che vedano come parti altri 
Paesi firmatari.  
Occorre inoltre riconoscere che l’osservanza delle garanzie statuite 
nella CEDU assicura in prospettiva l’omologazione dei Paesi 
firmatari ad un quantum  di diritti necessari, minimali, che devono 
esistere nei singoli sistemi, ma che ben  potranno essere affiancati da 
previsioni anche più garantiste, stabilite dai singoli Paesi firmatari. 
 Il sistema italiano delle fonti di diritto, a seguito delle note 
sentenze gemelle n. 348-349 del 2007 Corte Cost., annovera la 
Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo e delle libertà 
fondamentali quale “norma interposta”6. Tramite queste sentenze la 
Corte Costituzionale ha potuto dichiarare che, nel silenzio del 
legislatore costituzionale, “il contrasto di una norma nazionale con 
una norma convenzionale, in particolare della C.E.D.U., si traduce in 
una violazione dell’art. 117, primo comma, Cost.”. Sul piano della 
                                                 
5
 Lonati, op.cit., pag. 4. 
6
 Corte Cost. sent. n. 348 del 2007: “L'esigenza che le norme che integrano il 
parametro di costituzionalità siano esse stesse conformi alla Costituzione è 
assoluta e inderogabile, per evitare il paradosso che una norma legislativa 
venga dichiarata incostituzionale in base ad un'altra norma sub-costituzionale, 
a sua volta in contrasto con la Costituzione. In occasione di ogni questione 
nascente da pretesi contrasti tra norme interposte e norme legislative interne, 
occorre verificare congiuntamente la conformità a Costituzione di entrambe e 
precisamente la compatibilità della norma interposta con la Costituzione e la 
legittimità della norma censurata rispetto alla stessa norma interposta. 
Nell'ipotesi di una norma interposta che risulti in contrasto con una norma 
costituzionale, questa Corte ha il dovere di dichiarare l'inidoneità della stessa 
ad integrare il parametro, provvedendo, nei modi rituali, ad espungerla 





giurisdizione ciò sta a significare che il giudice nazionale è 
generalmente investito anche del ruolo di “giudice della 
convenzione”, chiamato all’applicazione delle norme convenzionali 
secondo l’interpretazione data alle stesse dalla Corte EDU; qualora 
permanga l’eventuale conflitto tra norma interna e norma CEDU, il 
giudice è chiamato a sollevare questione di legittimità costituzionale 
per contrasto tra la norma interna ritenuta non conforme a 
convenzione e l’art.117 della Costituzione7. Inoltre, la stessa 
giurisprudenza ha riconosciuto che “le norme della CEDU vivono 
nell’interpretazione che delle stesse viene data dalla Corte europea” 
e che quindi “la (eventuale) verifica di compatibilità costituzionale 
deve riguardare la norma come prodotto dell'interpretazione, non la 
disposizione in sé e per sé considerata”. 
Pertanto, l’applicazione delle norme convenzionali deve avvenire 
secondo l’interpretazione data a quelle stesse norme dai giudici di 
Strasburgo; come più volte richiamato dalla Corte Costituzionale
8
 
                                                 
7
 Corte Suprema di Cassazione, ufficio del massimario e del ruolo, Rel. n.112: “La 
Corte, nel risolvere il controllo di convenzionalità in una questione di legittimità 
costituzionale, afferma un modello di controllo accentrato di costituzionalità 
della norma interna in contrasto con la Convenzione ed esclude il sindacato 
diffuso di convenzionalità da parte dei giudici comuni mediante la 
disapplicazione; dunque, a differenza di quanto accade per le norme del diritto 
comunitario ad “effetto diretto”, il giudice comune non può procedere 
all’applicazione della norma CEDU in luogo di quella interna contrastante” 
8 
 Corte Costituzionale, sentenza n. 48 del 2015: “Questa Corte ha già precisato, e 
qui ribadisce, che il giudice comune è tenuto ad uniformarsi alla 
«giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente» (sentenze n. 236 
del 2011 e n. 311 del 2009), «in modo da rispettare la sostanza di quella 
giurisprudenza» (sentenza n. 311 del 2009; nello stesso senso, sentenza n. 303 
del 2011), fermo il margine di apprezzamento che compete allo Stato membro 
(sentenze n. 15 del 2012 e n. 317 del 2009). È, pertanto, solo un “diritto 
consolidato”, generato dalla giurisprudenza europea, che il giudice interno è 
tenuto a porre a fondamento del proprio processo interpretativo, mentre nessun 
obbligo esiste in tal senso, a fronte di pronunce che non siano espressive di un 
orientamento oramai divenuto definitivo … È perciò la stessa CEDU a postulare 




come dalla stessa CEDU
9
, occorre che l’interpretazione della norma 
convenzionale alla quale si conforma il giudice interno sia 
determinata da un orientamento giurisprudenziale consolidato. Solo 
in questo caso “il giudice italiano sarà vincolato a recepire la norma 
individuata a Strasburgo, adeguando ad essa il suo criterio di 
giudizio per superare eventuali contrasti rispetto ad una legge 
interna, anzitutto per mezzo di «ogni strumento ermeneutico a sua 
disposizione», ovvero, se ciò non fosse possibile, ricorrendo 
all’incidente di legittimità costituzionale”10. 
Posti questi preliminari ma necessari profili ermeneutici, la 
conformità alla CEDU del diritto interno dovrebbe quindi essere 
assicurata in primis attraverso l’adozione, nel sistema di diritto 
interno, di disposizioni conformi al dettato convenzionale ovvero 
all’esatta portata della norma convenzionale come definita dalla 
giurisprudenza consolidata della Corte Europea. In tal senso assume 
un rilievo primario il costante aggiornamento riguardo gli 
orientamenti giurisprudenziali della corte di Strasburgo.  
Di contro, come rilevato in dottrina
11
 sulla base delle numerose 
sentenze di condanna pronunciate dalla Corte Europea, gli stati 
firmatari non hanno adeguato in maniera compiuta l’assetto di 
garanzie previsto dalla Convenzione, ed anzi si caratterizzano per le 
                                                                                                                  
incentivando il dialogo fino a quando la forza degli argomenti non abbia 
condotto definitivamente ad imboccare una strada, anziché un’altra … Questo 
tratto conferma un’opzione di favore per l’iniziale confronto fondato 
sull’argomentare, in un’ottica di cooperazione e di dialogo tra le Corti, 
piuttosto che per l’imposizione verticistica di una linea interpretativa su 
questioni di principio che non hanno ancora trovato un assetto 
giurisprudenziale consolidato e sono perciò di dubbia risoluzione da parte dei 
giudici nazionali”. 
9
 L’art. 28 CEDU fa esplicito riferimento alla “giurisprudenza consolidata” quale 
causa per consentire, in relazione ad un ricorso individuale ex art. 34, di 
dichiarare congiuntamente la ricevibilità del ricorso e la sentenza sul merito. 
10
 Corte Costituzionale, sentenza n. 48 del 2015. 
11




costanti violazioni delle norme convenzionali, soprattutto nello 
svolgimento dei processi; violazioni così frequenti da non poter 
essere considerati “isolati incidenti”, in alcuni casi paradigmatiche 
piuttosto di una diversità culturale incompatibile con la Convenzione. 
In questa prospettiva, l’adeguamento completo ai principi statuiti 
dalla CEDU, anche da parte del sistema italiano, risulta essere il 
percorso necessario per garantire l’effettività del proces equitable. 
 
2. Le ragioni di un contrasto. 
 
 La disciplina del contraddittorio nella formazione della prova ex 
art. 111 IV comma Cost. e la concezione di contraddittorio dell’art. 6 
comma 3 lett. d) CEDU, emersa dalla giurisprudenza della Corte di 
Strasburgo, rappresenta in maniera paradigmatica la conflittualità 
latente tra ordinamento processuale italiano e principi europei. 
Occorre tuttavia riconoscere che tramite l’applicazione dell’art. 6 
della Convenzione la Corte Europea non è chiamata a decidere sulla 
regola di formazione della prova penale adottata dai singoli 
ordinamenti giuridici: piuttosto, la stessa si limita a stabilire se il 
procedimento penale del singolo Paese firmatario della Convenzione 
possa essere considerato, nel complesso della sua procedura, un 
proces equitable. Non è quindi ravvisabile nell’art.6 della 
Convenzione alcuna regola di acquisizione delle prove
12
. 
Contrariamente a ciò, il legislatore italiano ha adottato una scelta 
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 Selvaggi, “Il valore probatorio delle dichiarazioni irripetibili”, in 
“Giurisprudenza Europea e processo penale italiano”, Giappichelli editore 
Torino, 2008, pag. 377: “Innanzitutto la Corte si è costantemente attenuta al 
principio, in materia probatoria, che l’art.6 Conv. Eur. non stabilisce alcuna 
regola in punto di ammissibilità della prova (salvo il caso, naturalmente, in cui 
altra e diversa disposizione risulti violata, come quella che fa divieto di 




sistematica, epistemologicamente orientata, com’è noto affiancata da 
una serie di eccezioni e di temperamenti al principio che possono in 
varia misura essere ascritti alla scelta di porre il contraddittorio e 
quindi l’esame incrociato al centro del processo penale italiano.  
Il punto di attrito tra le due diverse ricostruzioni emerge chiaramente 
nel momento in cui si riconosca che la tutela dei diritti umani passa 
necessariamente attraverso il riconoscimento all’accusato nel 
procedimento penale di determinate facoltà e determinati diritti, 
soprattutto legati al principio del contraddittorio. 
Sulla base di questi rilievi, nel momento in cui ci si interroghi sul 
significato da attribuire al contrasto fra giurisprudenza europea e 
sistema interno, l’interprete dovrebbe piuttosto domandarsi “quale” 
contraddittorio sia da utilizzare come paradigma per questo raffronto; 
la scelta non potrebbe non ricadere sul contraddittorio “per la prova” 
così come definito dal legislatore costituzionale, poiché quest’ultimo 
stabilisce un quantum di garanzie maggiore
13
 rispetto a quello 
richiesto dalla Convenzione, sebbene con riguardo alle sue ipotesi 
derogatorie possa legittimare soluzioni normative ben al di sotto degli 
standard richiesti dalla CEDU. 
Il contraddittorio delineato dai giudici di Strasburgo può essere 
fruttuosamente ricostruito in primis sulla base delle sentenze di 
condanna pronunciate dalla Corte Europea nei confronti dell’Italia 
aventi ad oggetto le violazioni dell’articolo 6 comma 3 lettera d) della 
Convenzione. 
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 Lonati, op.cit., pag. 11 : “Nella disciplina pattizia non vi è alcun esplicito 
riferimento al metodo del contraddittorio nella formazione della prova, né a 
canoni di esclusione probatoria derivanti dalla sua inosservanza, né ad una 
previsione come quella della comma 4 dell’art.111 Cost. … questo livello di 
garanzie, più elevato rispetto a quanto imposto in ambito europeo, è stato 
ribadito anche nel sistema processuale interno”. Sulle stesse note Selvaggi, 





2.1 Il caso Majadallah c. Italia 
 
La decisione della Corte Europea del 19 ottobre 2006 ha ad oggetto 
l’utilizzabilità delle dichiarazioni  irripetibili rese a contraddittorio 
non integro. 
Il ricorrente era stato condannato in primo grado sulla base della 
lettura delle dichiarazioni precedentemente rese dai querelanti, 
acquisite ex art.512 c.p.p. per impossibilità sopravvenuta di 
ripetizione in dibattimento, poi confermate, durante la sua escussione 
dibattimentale, dall’agente di polizia che aveva raccolto la querela14. 
A seguito della conferma in appello della sentenza di primo grado, il 
ricorrente aveva proposto ricorso per Cassazione rilevando che non 
aveva avuto la possibilità di confrontarsi con i querelanti, suoi 
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 Caso Majadallah c.Italia (Ricorso n. 62094/00), 19 ottobre 2006. 
“… Il 21 agosto 1995, fu coinvolto in una rissa in un bar di Firenze ... Stando alle 
dichiarazioni raccolte dagli agenti di polizia intervenuti sul posto, la rissa sarebbe 
scoppiata ai tavolini all’aperto del bar a causa delle avance e dei palpeggiamenti 
del ricorrente nei confronti della cameriera, che avevano provocato l’intervento del 
buttafuori e causato le ferite di quest’ultimo e del ricorrente. Il 23 agosto 1995, il 
ricorrente fu interrogato dal giudice per le indagini preliminari di Firenze per 
rispondere dei reati di atti di libidine violenti, atti osceni in luogo pubblico, lesioni 
personali e stato di ubriachezza. Il ricorrente apprese in quell’occasione che la 
cameriera e il buttafuori del bar, X (cittadina svedese) e Y (cittadino coreano), 
avevano sporto querela contro di lui rivolgendosi agli agenti di polizia intervenuti 
sul posto in seguito alla chiamata del proprietario del bar. Il 6 novembre 1995, il 
ricorrente sporse querela contro X e Y per aggressione … Il ricorrente fu rinviato a 
giudizio dinanzi al tribunale di Firenze e l’udienza fu fissata per l’8 gennaio 1998. 
Nel frattempo, X e Y, cittadini stranieri, si erano resi irreperibili. … Il tribunale, 
basandosi sull’articolo 512 del codice di procedura penale, autorizzò la lettura 
delle dichiarazioni rese da X e Y alla polizia all’epoca dei fatti. Affermò che 
probabilmente i due querelanti erano tornati nei loro paesi e ritenne che 
l’impossibilità di ottenere la loro presenza nel pubblico dibattimento non fosse 
prevedibile ab initio.” 
Con sentenza in pari data, depositata in cancelleria il 22 gennaio 1998, il tribunale 
condannò il ricorrente ad un anno e quattro mesi di reclusione con la 
condizionale. Il tribunale affermò che la testimonianza dell’agente di polizia 
confermava le dichiarazioni rese da X e Y subito dopo i fatti, dichiarazioni che 





accusatori; il ricorrente sosteneva inoltre che il giudice per le indagini 
preliminari avrebbe dovuto acquisire le dichiarazioni dei querelanti in 
incidente probatorio, essendo altamente probabile l’irripetibilità in 
dibattimento di quanto precedentemente dichiarato.  
Esauriti i rimedi giurisdizionali interni, il ricorrente aveva adito la 
Corte Europea per violazione dell’articolo 6 della Convenzione, 
adducendo che il procedimento penale condotto contro di lui non era 
stato equo, poiché non aveva avuto la possibilità d’interrogare i due 
querelanti, successivamente divenuti irreperibili; rilevava inoltre che 
l’irreperibilità dei testimoni era assolutamente prevedibile e che le 
autorità procedenti non avevano cercato in modo adeguato di 
localizzarli.  
La Corte Europea rilevò preliminarmente la sua incompetenza a 
pronunciarsi sulla modalità dell’acquisizione probatoria, essendo il 
suo controllo limitato alla valutazione della procedura considerata nel 
suo insieme secondo il parametro dell’equità processuale. In punto di 
diritto, la Corte affermò la necessità che gli elementi di prova siano 
generalmente prodotti “di fronte all’imputato, in pubblica udienza, 
per un dibattimento in contraddittorio”, riconoscendo tuttavia che il 
principio non è privo di eccezioni e che, nel rispetto dei diritti di 
difesa, le autorità giudiziarie possono anche ricorrere a deposizioni 
risalenti alla fase delle indagini preliminari.  
Richiamando la giurisprudenza in materia
15
, la Corte riconobbe che 
l’utilizzo del materiale preformato non comporta necessariamente la 
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 Lüdi c/Svizzera, sentenza del 15 giugno 1992, serie A n. 238, p. 21, § 47: 
“According to the Court’s consistent case-law, all the evidence must normally be 
produced in the presence of the accused at a public hearing with a view to 
adversarial argument. There are exceptions to this principle, but they must not 
infringe the rights of the defence; as a general rule, paragraphs 3 (d) and 1 of 
Article 6 (art. 6-3-d, art. 6-1) require that the defendant be given an adequate 




violazione dell’articolo 6 §§ 1 e 3 d) della Convenzione, nella misura 
in cui all’imputato sia stata data un’occasione adeguata e sufficiente 
per contestare una testimonianza a carico e per interrogarne l’autore, 
al momento della deposizione o successivamente. Tuttavia, “i diritti 
della difesa sono limitati in modo incompatibile con l’equità 
processuale quando una condanna si fonda, unicamente o in misura 
determinante, su deposizioni rese da una persona che l’imputato non 
ha potuto interrogare o fare interrogare né nella fase delle indagini 
preliminari né durante il dibattimento”. 
Nel caso di specie, la Corte ha ravvisato la violazione dell’art.6 
comma 3 lett. d) poiché la condanna del ricorrente da parte 
dell’autorità giudiziaria italiana fu basata in misura determinante su 
dichiarazioni colpite da irripetibilità sopravvenuta perché provenienti 
da accusatori che non si erano presentati in dibattimento: il ricorrente 
non ebbe quindi occasione adeguata e sufficiente, anche successiva 






                                                                                                                  
when he makes his statements or at a later stage (see the Asch v. Austria 
judgment of 26 April 1991, Series A no. 203, p. 10, para. 27).,”; 
 Van Mechelen e altri c/Paesi Bassi, sentenza del 23 aprile 1997, Recueil des arrêts 
et décisions 1997 - III, p. 711, § 51. 
16
 L’opportunità di esaminare il proprio accusatore è stata posta alla base della 
sentenza Van der Heijden v. Netherlands quale causa di rigetto del ricorso 
CEDU per violazione dell’articolo 6: “All the evidence must normally be 
produced in the presence of the accused at a public hearing with a view to 
adversarial argument. There are exceptions to this principle, but they must not 
infringe the rights of the defence … In particular, the rights of the defence are 
restricted to an extent that is incompatible with the requirements of Article 6 if 
the conviction is based solely, or in a decisive manner, on the depositions of a 
witness whom the accused has had no opportunity to examine or to have 
examined either during the investigation or at trial … but the Court notes that 




2.2. Il caso Bracci c. Italia 
 
L’interpretazione dell’art.6 comma 3 lett. d) CEDU nella sentenza 
Majadallah c. Italia percorre un indirizzo consolidato, di cui il caso 
Bracci rappresenta un precedente rilevante. 
La materia del contendere anche in questo caso riguardava 
l’utilizzabilità di dichiarazioni irripetibili e specificamente il 
paventato vulnus al diritto di difesa dell’accusato nell’ipotesi in cui, 
durante il procedimento italiano, siano state acquisite tali 
dichiarazioni tramite il meccanismo delle letture ex art.512 c.p.p. 
Nella fattispecie l’imputato era stato condannato per i reati di 
violenza sessuale e rapina, sulla base di dichiarazioni eteroaccusatorie 
di due prostitute extracomunitarie resesi in seguito irreperibili per 
tutta la durata del processo. Esauriti i rimedi giurisdizionali interni, il 
ricorrente adiva la Corte Europea per violazione dell’articolo 6 
comma 3 lett. d), poiché durante il processo penale italiano non 




Nel merito la Corte pose un distinguo tra le due accuse: nell’un caso i 
giudici di Strasburgo rilevarono che le dichiarazioni di una delle 
donne non costituivano l’unico elemento di prova su cui i giudici 
italiani fondarono la sentenza di condanna, essendo stato 
determinante a tal fine anche  la testimonianza dell’agente di polizia 
che aveva salvato la vittima; limitatamente a questo motivo, la Corte 
rigettò il ricorso.  
Contrariamente al primo motivo di ricorso, le dichiarazioni della 
seconda donna sulle quali i giudici italiani fondarono la condanna del 
ricorrente non risultavano corroborate da altre prove. La sentenza di 
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condanna del giudice italiano risultò quindi fondata unicamente su 
dichiarazioni irripetibili acquisite al processo ex art.512 c.p.p.: 
essendo tali dichiarazioni prova unica e determinante per la condanna 
del ricorrente e non avendo potuto esaminare o far esaminare in 
contraddittorio la donna resasi irreperibile, per questo secondo motivo 
di ricorso i giudici di Strasburgo condannarono l’Italia per violazione 
dell’art.6 comma 3 lett.d)18. 
 
2.3 Il diritto consolidato in tema di contraddittorio e lo 
standard di garanzie nel diritto italiano. 
 
Prima di analizzare i più recenti indirizzi della Corte Europea, occorre 
riconoscere quale sia la prospettiva utilizzata dai giudici di Strasburgo 
per l’analisi del principio del contraddittorio, sulla base delle 
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 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, sentenza n.36822/02 del 13 ottobre 2005, 
par. 57-60 vd. infra:  “57. La Cour relève qu'en ce qui concerne l'agression subie 
par X, les déclarations de la victime ne constituaient point le seul élément de 
preuve sur lequel les juges du fond ont appuyé la condamnation du requérant … 
S'y ajoutèrent, en effet, le témoignage d'un policier ayant secouru la victime …  
58. Dans ces conditions, la Cour ne saurait conclure que l'impossibilité d'interroger 
X a porté atteinte aux droits de la défense au point d'enfreindre les paragraphes 
1 et 3 d) de l'article 6  
59. Il en va autrement en ce qui concerne les infractions commises à l'encontre de Y, 
par rapport auxquelles, pour conclure à la condamnation du requérant, les 
juridictions nationales se sont fondées exclusivement sur les déclarations faites 
par la victime avant le procès. 
60. Dans ces conditions, on ne saurait conclure que le requérant a bénéficié d'une 
occasion adéquate et suffisante de contester les déclarations sur lesquelles sa 
condamnation pour l'agression contre Y s'est fondée. Le fait que le droit 
national prévoit que, face à l'impossibilité de réitérer un acte accompli au cours 
des investigations préliminaires, les déclarations formulées avant les débats 
peuvent être lues et utilisées par le juge ), ne saurait priver l'inculpé du droit, 
que l'article 6 § 3 d) lui reconnaît, d'examiner ou de faire examiner de manière 
contradictoire tout élément de preuve substantiel à sa charge. 
61. Pour le chef d'accusation concernant les infractions commises contre Y, le 
requérant n'a donc pas bénéficié d'un procès équitable ; dès lors, il y a eu 




pronunce descritte in tema di utilizzabilità delle dichiarazioni 
irripetibili. 
Innanzitutto la Corte ha pedissequamente richiamato il principio 
secondo cui l’articolo 6 non stabilisce regole di ammissibilità delle 
prove, poiché tale disciplina è riservata agli Stati firmatari, ma si 
limita ad enunciare tutte le condizioni necessarie per garantire il 
diritto della persona ad un equo processo
19
.  
Secondariamente, tramite la costanza terminologica apprezzabile 
nelle innumerevoli sentenze di condanna in materia, la Corte Europea 
ha delineato la necessità che all’imputato sia stata data, dalle singole 
autorità nazionali durante il procedimento a suo carico, una occasione 
“adeguata e sufficiente” per contestare una testimonianza a carico e 
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 Corte EDU, Ogaristi c. Italia, 19 maggio 2010, 57: “La Corte ricorda di non 
essere competente a pronunciarsi sull’ammissione di dichiarazioni testimoniali 
come prove ovvero sulla colpevolezza del ricorrente (Lucà c. Italia, no 
33354/96, § 38, CEDU 2001-II, e Khan c. Regno-Unito, no 35394/97, § 34, 
CEDU 2000-V). La missione affidata alla Corte dalla Convenzione consiste 
unicamente nell’appurare se il procedimento, considerato nel suo insieme, 
incluse le modalità di presentazione dei mezzi di prova, sia stato equo e se siano 
stati rispettati i diritti della difesa”. 
Corte EDU, Majadallah c. Italia, 19 ottobre 2006, 54: “La Corte ricorda che non 
è competente a pronunciarsi sulla questione se le deposizioni di testimoni siano 
state a buon diritto ammesse come prove o ancora sulla colpevolezza del 
ricorrente ... Il compito affidato alla Corte dalla Convenzione consiste 
unicamente nell’accertare se il procedimento considerato nel suo complesso, 
compresa la modalità di presentazione dei mezzi di prova, abbia avuto carattere 
equo e se i diritti della difesa siano stati rispettati”; 
Corte EDU, Bracci c. Italia, 13 ottobre 2005, 50: “Elle rappelle de surcroît 
qu'elle a pour tâche, aux termes de l'article 19 de la Convention, d'assurer le 
respect des engagements résultant de la Convention pour les Etats contractants. 
Il ne lui appartient pas, en particulier, de connaître des erreurs de fait ou de 
droit prétendument commises par une juridiction interne, sauf si et dans la 
mesure où elles pourraient avoir porté atteinte aux droits et libertés sauvegardés 
par la Convention. Si l'article 6 garantit le droit à un procès équitable, il ne 
réglemente pas pour autant l'admissibilité des preuves en tant que telle, matière 





per interrogarne l’autore20.  Occorre inoltre riconoscere che 
l’occasione adeguata e sufficiente potrà essere stata anche unica e non 
necessariamente realizzabile in dibattimento. L’imputato potrà quindi 
esercitare il suo diritto al confronto in una fase anche precedente al 
dibattimento (magari attraverso il ricorso all’incidente probatorio) 
ovvero successiva. 
La Corte Europea è quindi approdata ad una tipizzazione del 
principio del contraddittorio ben lontana da quella voluta dal 
legislatore costituzionale del 1999, riconoscendo l’eventualità che il 
contraddittorio sulla fonte di prova possa essere anche “differito”21. 
La giurisprudenza europea descrive una via intermedia tra il 
contraddittorio “per la prova” e quello “sulla prova”: la Corte infatti 
non ritiene indispensabile la realizzazione di un contraddittorio 
“oggettivo” per l’introduzione nel processo del determinato elemento 
di prova. Si tratta di una soluzione tutt’altro che manichea, che vaglia 
il principio in esame “con il metro del disincanto” e che distingue tra 
ammissibilità e valore probatorio del mezzo di prova. Fuor di 
metafora, si avrà il proces equitable nel caso di recupero in 
dibattimento di dichiarazioni rese a contraddittorio non integro nella 
fase delle indagini preliminari, anche se l’imputato non ha potuto 
giovarsi di un’adeguata occasione per interrogare il teste a carico 
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 Corte EDU, Ogaristi c. Italia, 19 maggio 2010, § 37: “Gli elementi di prova 
devono in linea di principio essere prodotti in presenza dell’imputato ed in 
pubblica udienza, ai fini di un dibattimento in contraddittorio. Tale principio 
conosce delle eccezioni, le quali possono tuttavia essere accettate solo se 
vengono fatti salvi i diritti della difesa; di norma, i paragrafi 1 e 3 d) 
dell’articolo 6 prevedono che l’accusato abbia occasione adeguata e sufficiente 
di contestare una testimonianza a carico e di esaminarne l’autore, al momento 
della deposizione o in seguito”. Similiter le sentenze Majadallah c. Italia, 34; 
Bracci c.Italia, § 38; Lüdi c. Svizzera, sentenza del 15 giugno 1992, serie A n. 
238, p. 21, § 49; e Van Mechelen e altri c. Paesi Bassi, sentenza del 23 aprile 
1997. 
21
 Ubertis, “Giusto processo e contraddittorio in ambito penale, in Cass. Pen., 




ovvero se risulta impossibile l’esame della fonte. L’ammissibilità 
della dichiarazione irripetibile quindi non si risolve necessariamente 
in una violazione dell’art. 6 comma 3 lett. d), nei limiti in cui il valore 
probatorio di quella dichiarazione non possa fondare “in maniera 
esclusiva e determinante”22 la pronuncia di colpevolezza. 
La tutela del contraddittorio trovava quindi il suo limite rigido, 
invalicabile, nell’impossibilità di fondare un provvedimento di 
condanna unicamente ovvero in maniera determinante su 
dichiarazioni formate unilateralmente, sulle quali all’imputato non sia 
stato riconosciuto il diritto a confrontarsi con il proprio accusatore.  
Sulla base di questa retrospettiva inerente le linee guida sviluppate 
dai giudici di Strasburgo, il sistema processuale penale italiano 
presentava elementi di forte contrasto con i limiti stabiliti dalla 
Convenzione: fra tutti, l’utilizzabilità delle precedenti dichiarazioni ex 
art. 512 bis, come anche le eccezioni contemplate nell’art.111 V 
comma della Costituzione.  
Il rapporto fra diritto interno e sistema europeo risultava per di più 
paradossale, considerato che l’assetto costituzionale si colloca sui 
generis ad un livello di garanzie ben più elevato rispetto a quello 
convenzionale. 
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 Sul ragionamento giudiziale inerente la prova unica o determinante: Lonati, “Il 
contraddittorio nella formazione della prova orale e i principi della C.E.D.U.” 
in “Il diritto dell’accusato ad interrogare o fare interrogare le fonti di prova a 
carico”, Collana di procedura penale, Giappichelli editore, 2009, pag.161: 
“Nell’apprezzare l’efficacia probatoria di una testimonianza, la Corte è 
chiamata ad effettuare un delicato ragionamento ipotetico: tra le varie prove 
utilizzate nelle decisioni nazionali, essa deve sottrarre le dichiarazioni del 
testimone o dei testimoni che il ricorrente non ha potuto esaminare. Ove, dopo 
tale operazione, la condanna risulti ancora supportata da sufficienti elementi, la 
procedura sarà considerata complessivamente equa, mentre opposte conclusioni 
si imporranno qualora a seguito della sottrazione l’affermazione di 




3. Il caso Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito 
 
Con sentenza del 15 dicembre 2011 la Grande Camera della Corte 
Europea
23
 ha riformato la condanna contro il Regno Unito 
pronunciata il 20 gennaio 2009 dalla sezione IV della Corte di 
Strasburgo.  
La sentenza della sezione IV aveva accertato in capo al Regno Unito 
la violazione dell’art. 6 commi 1 e 3 lett. d)  della Convenzione, 
poiché i giudici nazionali avevano fondato la condanna di due 
ricorrenti esclusivamente ovvero in misura determinante sulle 
dichiarazioni, formate unilateralmente, di testimoni assenti al 
dibattimento.  
La sentenza Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito è generalmente 
riconosciuta dalla dottrina come una sentenza rivoluzionaria, 
innanzitutto perché tramite essa i giudici di Strasburgo si sono 
dimostrati più aperti al confronto con le corti supreme nazionali (nella 
specie, si tratta della Supreme Court
24
 inglese). In secondo luogo si 
registra una mutata consapevolezza inerente il carattere della prova 
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 Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande Camera, 15 dicembre 2011, Pres. 
Tulkens, ricorsi nn. 26766/05 e 22228/06, ricorrenti Al–Khawaja e Thaery.  
24 Zaccheo, “Rimodulazione della giurisprudenza europea sui testimoni assenti, 
Nota a C. eur. dir. uomo, grande camera, sent. 15 dicembre 2011, Al-Khawaja e 
Tahery c. Regno Unito”in Diritto penale contemporaneo”: “L’odierna sentenza era 
molto attesa, specialmente nel mondo politico e giuridico anglosassone: la 
pronuncia poteva aprire un conflitto tra la Corte europea dei diritti dell’uomo e la 
Supreme Court del Regno Unito - istituita dal Costitutional Act del 2005, allo scopo 
d’assorbire le competenze giurisdizionali in precedenza esercitate dalla House of 
Lords - in ordine alle deroghe introdotte, rispettivamente, dal Criminal Justice Act 
del 1988 e del 2003 al tradizionale divieto di matrice anglosassone della hearsay 
rule.”. 
25
 La sentenza Al Khawaja e Tahery si pone quindi in contrasto rispetto 




La conseguenza direttamente dipendente dell’utilizzo non più rigido 
della regola della prova unica o determinante è la riduzione del 
gradiente di tutela stabilito nella convenzione, più volte ribadito 
dall’indirizzo giurisprudenziale consolidato26. 
 Il caso presentato dinanzi alla Grande Camera riuniva due 
ricorsi decisi dalle sezioni della Corte Europea: il primo riguardava 
l’azione promossa da Al Khawaja c. Regno Unito, mentre il secondo 
l’azione promossa da Thaery c. Irlanda del Nord. I ricorsi dinanzi le 
sezioni semplici della Corte europea erano stati entrambi presentati 
per violazione dell’art.6 comma 3 lett. d della Convenzione, poiché le 
sentenze di condanna sarebbero state fondate in maniera esclusiva su 
dichiarazioni irripetibili, non consentendo quindi all’accusato il diritto 
al confronto con il proprio accusatore. 
Limitatamente al caso Al Khawaja c. Regno Unito, il ricorrente, 
medico, era stato condannato dall’autorità giudiziaria britannica per 
violenze sessuali a danno di due sue pazienti. Una tra le due pazienti, 
dopo aver denunciato alla polizia il fatto e dopo aver confidato 
l’accaduto a due persone a lei vicine, si suicidava prima dell’inizio del 
processo. La seconda paziente vittima della violenza veniva ascoltata 
dagli agenti di polizia; dall’esame emergeva che le due vittime non si 
conoscevano e che l’abuso sessuale era stato perpetrato in maniera 
analoga
27 
. Successivamente vennero ascoltati come testimoni indiretti 
i conoscenti della prima vittima, depositari della confidenza, più due 
                                                                                                                  
Italia, Bracci c. Italia, Van Mechelen e altri c. Paesi Bassi del 23 aprile 1997, 
Saidi c. Francia del 20 novembre 1993. 
26
 Cfr. Corte EDU, 13 dicembre 1998, Dorigo c. Italia; Corte EDU, 27 febbraio 
2001, Lucà c. Italia; Corte EDU, 26 marzo 1996, Doorson c. Olanda. 
27
 Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande Camera, 15 dicembre 2011, Pres. 
Tulkens, ricorsi nn. 26766/05 e 22228/06, ricorrenti Al–Khawaja e Thaery, 10: 
“While working as a consultant physician in the field of rehabilitative medicine, 
the first applicant was charged on two counts of indecent assault on two female 




altre donne, non note alla vittima sopravvissuta, che dichiararono di 
aver ricevuto proposte sessuali dal ricorrente.   
Il capo d’imputazione relativo alla prima delle due vittime, deceduta, 
era fondato esclusivamente sulla querela. Sulla base di questo rilievo, 
essendo le dichiarazioni della vittima deceduta l’unica prova diretta, 
la condanna di Al Khawaya da parte dei giudici britannici risultava 
potenzialmente in contrasto con l’art.6 comma 3 lett. d) della 
Convenzione. Occorre rilevare che la sentenza di primo grado era 
stata confermata anche in secondo grado, in ragione del fatto che “la 
restrizione del diritto dell’accusato di controinterrogare l’accusatore 
era controbilanciata da forti garanzie procedurali”28. 
Il caso del Thaery riguarda invece una condanna per percosse e 
lesioni volontarie a seguito di una lite, durante la quale una persona 
era stata accoltellata alle spalle, in presenza di più testimoni. A 
seguito di una testimonianza, il ricorrente era stato arrestato; per tutta 
la durata del procedimento il Thaery ha sempre affermato la sua 
innocenza, accusando del reato due ignoti uomini di colore. Nel corso 
del dibattimento il testimone che aveva dichiarato alla polizia di aver 
visto il Thaery colpire la vittima, non depose dinanzi alla giuria ma 
esclusivamente dinanzi al giudice, motivando questa scelta per timore 
della propria incolumità. La vittima invece depose in dibattimento 
dinanzi alla giuria, dichiarando di non aver visto il proprio 
aggressore. La sentenza di primo grado condannava il Thaery, pur 
essendo la stessa fondata esclusivamente sulle dichiarazioni del 
testimone che aveva deposto dinanzi al giudice, a contraddittorio non 
integro. La sentenza di primo grado veniva confermata in secondo: 
anche in questo caso i giudici britannici affermarono che 
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 Auriemma, “Sulla prova unica o determinante: il caso Al Khawaja e Tahery c. 




l’impossibilità di contro esaminare il teste era stata bilanciata dalla 
presenza di forti garanzie procedurali.   
La Supreme Court inglese sosteneva la legittimità delle condanne, pur 
riconoscendo una restrizione dei diritti di difesa dell’accusato, poiché 
le dichiarazioni della vittima deceduta (nel caso Al Khawaja) ovvero 
del testimone anonimo (nel caso Thaery) pur essendo prova unica e 
determinante della colpevolezza, non si porrebbero in violazione 
all’art. 6 comma 3 lett d). L’argomento della compatibilità a 
Convenzione delle due condanne si basa in entrambi i casi 
sull’esistenza nel sistema processuale britannico di fattori di 
bilanciamento alla restrizione del diritto di difesa dell’accusato 
consistenti nelle forti garanzie procedurali del sistema inglese
29
.    
La Grande Camera della Corte Europea ha recepito il criterio ulteriore 
dei counterbalancing factors da parte della Supreme Court, 
affiancandolo al criterio consolidato della sole or decisive evidence, 
entrambi utilizzabili per la valutazione complessiva di equità del 
procedimento. In tal modo la Corte ha stabilito un modus operandi 
più orientato ad una lettura meno rigida dell’art.6 comma 3 lett. d).  
Inoltre, in Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito la Corte ha posto in 
essere un distinguo, utile nel giudizio inerente l’utilizzabilità delle 
dichiarazioni irripetibili: per riconoscere alle stesse valore probatorio 
è necessario che sussistano “buone ragioni” per la mancata presenza 
del testimone all’escussione dibattimentale30. 
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 Nel caso di specie i forti fattori di bilanciamento (strong counterbalancing 
factors) sono contenuti nel Criminal Justice Act del 1988, come riformato nel 
2003. 
30
 Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande Camera, 15 dicembre 2011, Pres. 
Tulkens, ricorsi nn. 26766/05 e 22228/06, ricorrenti Al–Khawaja e Thaery,120 : 
“The requirement that there be a good reason for admitting the evidence of an 
absent witness is a preliminary question which must be examined before any 
consideration is given as to whether that evidence was sole or decisive. Even 




La Corte ha inoltre ricostruito il sistema, stabilendo il rapporto tra i 
tre criteri richiamati ed innovando la disciplina consolidata, definendo 
in questo modo un nuovo paradigma di contraddittorio e di garanzie 
inerenti il diritto di difesa. 
In primo luogo, prima che un imputato sia condannato è necessario 
che tutte le prove a suo carico siano prodotte in sua presenza in 
udienza pubblica, in vista della discussione dibattimentale a 
contraddittorio integro. Le eccezioni a questo principio sono possibili, 
ma non devono violare i diritti della difesa, che, di regola, richiedono 
che l'imputato abbia anche una sola possibilità, adeguata e sufficiente, 
di interrogare il  testimone a carico: l’esame del teste a carico non è 
necessario che avvenga nel momento in cui lo stesso rende la 
deposizione. 
In secondo luogo e nell’ipotesi in cui si tratti di dichiarazioni 
irripetibili precedenti il dibattimento, ai fini del rilievo probatorio, 
sarà necessario stabilire se esistano valide ragioni per la non 
escussione del testimone da parte dell’imputato. Solo a seguito 
dell’esito positivo di questo accertamento, il giudice potrà accedere 
alla valutazione inerente la prova unica o determinante, regola 
introdotta dalla giurisprudenza consolidata
31
, alla quale va a 
cumularsi il giudizio inerente l’esistenza nel procedimento nazionale 
di fattori che controbilancino l’eventuale restrizione dei diritti 
dell’art.6 della Convenzione32. 
                                                                                                                  
has still found a violation of Article 6 §§ 1 and 3 (d) when no good reason has 
been shown for the failure to have the witness examined.”. 
31
 Majadallah c. Italia, Bracci c. Italia, Van Mechelen e altri c. Paesi Bassi del 23 
aprile 1997, Saidi c. Francia del 20 novembre 1993. Corte EDU, 13 dicembre 
1998, Dorigo c. Italia; Corte EDU, 27 febbraio 2001, Lucà c. Italia; Corte EDU, 
26 marzo 1996, Doorson c. Olanda. 
32
 La compressione dei diritti di difesa nell’ipotesi dell’utilizzo di dichiarazione 
predibattimentale irripetibile quale prova unica o determinante il provvedimento 




Nei due casi appena esaminati, la Corte ha posto un distinguo basato 
sulle ragioni che hanno comportato l’assenza del testimone 
all’escussione dibattimentale e sull’esistenza di fattori che fungano da 
controbilanciamento alla restrizione del diritto di difesa.  
Nel caso Al Khawaja, essendo indiscussa la rilevanza di valide 
ragioni per l’assenza del testimone in quanto deceduto, la Corte ha 
inoltre riconosciuto l’esistenza di forti garanzie procedurali, tali da 




Nel caso Tahery, viceversa, pur rilevando come valida ragione 
l’oggettivo timore del testimone che aveva comportato la sua 
audizione dinanzi al giudice in luogo della giuria, la Corte ha ritenuto 
che tale testimonianza, poi utilizzata quale base determinante per la 
condanna, non fosse stata controbilanciata dall’esistenza di rigide 
garanzie procedurali: per queste ragioni l’utilizzo di tali dichiarazioni 
                                                                                                                  
Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito, in General conclusion on the sole or 
decisive rule, 147: “The Court therefore concludes that, where a hearsay 
statement is the sole or decisive evidence against a defendant, its admission as 
evidence will not automatically result in a breach of Article 6 § 1. At the same 
time, where a conviction is based solely or decisively on the evidence of absent 
witnesses, the Court must subject the proceedings to the most searching scrutiny. 
Because of the dangers of the admission of such evidence, it would constitute a 
very important factor to balance in the scales, to use the words of Lord Mance in 
R. v. Davis (see paragraph 50 above), and one which would require sufficient 
counterbalancing factors, including the existence of strong procedural 
safeguards. The question in each case is whether there are sufficient 
counterbalancing factors in place, including measures that permit a fair and 
proper assessment of the reliability of that evidence to take place. This would 
permit a conviction to be based on such evidence only if it is sufficiently reliable 
given its importance in the case.” 
33
 Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito, 158 : “... Against this background, and 
viewing the fairness of the proceedings as a whole, the Court considers that, 
notwithstanding the difficulties caused to the defence by admitting the statement 
and the dangers of doing so, there were sufficient counterbalancing factors to 
conclude that the admission in evidence of S.T.’s statement did not result in a 





aveva reso l’intero procedimento non conforme a Convenzione, per 
violazione dell’art. 6 comma 3 lett. d)34.  
Occorre sottolineare, innanzitutto, che la Grande Camera ha 
esplicitamente stabilito il carattere relativo della regola de “la prova 
unica o determinante”, poiché derogabile in tutti i casi in cui rilevi 
l’esistenza nel procedimento nazionale di elementi di garanzia solidi, 
che permettano di controbilanciare la compressione del diritto di 
difesa. Posto questo principio,  una sentenza di condanna potrà quindi 
essere basata unicamente su dichiarazioni di testimoni assenti in 
dibattimento, purché sia accertata, come nel caso appena esaminato, 
l’esistenza di “efficaci garanzie procedurali”.  
Inoltre, “the lack of a good reason for a prosecution witness’s 
absence” è stata considerata questione preliminare rispetto ai due 
criteri succitati. L’assenza di fondati motivi per la mancata escussione 
dibattimentale del testimone che abbia reso dichiarazioni accusatorie, 
anche nel caso in cui queste ultime non siano state utilizzate quale 
prova unica o determinante, è considerata dalla Corte condizione 
sufficiente per accertare la non equità complessiva del 
procedimento
36, svolgendo in tal modo la funzione di “garanzia 
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 Al Khawaya e Tahery c. Regno Unito: “165. The Court therefore considers that 
the decisive nature of T.’s statement in the absence of any strong corroborative 
evidence in the case meant the jury in this case was unable to conduct a fair and 
proper assessment of the reliability of T.’s evidence. Examining the fairness of 
the proceedings as a whole, the Court concludes that there were not sufficient 
counterbalancing factors to compensate for the difficulties to the defence which 
resulted from the admission of T.’s statement. It therefore finds that there has 
been a violation of Article 6 § 1 of the Convention read in conjunction with 
Article 6 § 3 (d) in respect of Mr Tahery.” 
36
 Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito,120 : “The requirement that there be a good 
reason for admitting the evidence of an absent witness is a preliminary question 
which must be examined before any consideration is given as to whether that 
evidence was sole or decisive. Even where the evidence of an absent witness has 
not been sole or decisive, the Court has still found a violation of Article 6 §§ 1 




minima” riconosciuta, fino a questa sentenza, alla regola della prova 
unica e determinante. 
Nella sentenza analizzata, che ha sdoganato nella dottrina 
l’espressione “Al Khawaya criteria”35 in riferimento ai tre 
accertamenti che i giudici di Strasburgo sono chiamati ad effettuare 
per accertare l’eventuale violazione dell’art. 6 comma 3 lett. d) 
nell’ipotesi di utilizzazione nel procedimento nazionale di 
dichiarazioni irripetibili in dibattimento, emerge infatti 
un’interpretazione rigida solo del primo dei tre requisiti, considerato 
preliminare ai restanti. In costanza di dichiarazioni irripetibili 
utilizzate dal giudice nazionale, il giudice di Strasburgo valuterà 
preliminarmente l’esistenza di valide ragioni per l’assenza del 
testimone in dibattimento ed in caso di esito negativo dichiarerà la 
non equità del processo. In caso di esito positivo, effettuerà un vaglio 
inerente il carattere di prova unica o determinante delle dichiarazioni 
unilateralmente formate ed utilizzate per il provvedimento di 
condanna. Infine, qualora l’esito dei due test sia stato positivo, per 
appurare la conformità a Convenzione del procedimento nazionale 
occorre che il giudice europeo accerti l’esistenza di 
“counterbalancing factor” alla compressione del diritto di difesa 
dell’imputato, ravvisabili nell’esistenza di forti garanzie procedurali 
di diritto interno. 
Lo standard di garanzie convenzionali è quindi stato posto dalla 
sentenza Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito ad un livello minimo 
                                                                                                                  
witness examined (see, for example, Lüdi v. Switzerland, 15 June 1992, Series A 
no. 238; Mild and Virtanen v. Finland, nos. 39481/98 and 40227/98, 26 July 
2005; Bonev v. Bulgaria, no. 60018/00, 8 June 2006; and Pello v. Estonia, 
no. 11423/03, 12 April 2007). As a general rule, witnesses should give evidence 
during the trial and all reasonable efforts will be made to secure their 
attendant”. 
35




che coincide con il carattere rigido del criterio preliminare fra i tre, 
inerente l’accertamento di valide ragioni per l’assenza del testimone. 
I criteri Al Khawaya ed il rapporto tra loro, così come delineato 





4. Il caso Schatschaschwili c. Germania. 
 
In data 15 dicembre 2015
37
 la Grande Camera della Corte Europea ha 
emanato una sentenza che, inscrivendosi solo in parte entro il solco 
già tracciato dal caso Al Khawaya e Tahery c. Regno Unito in materia 
di utilizzo dibattimentale di dichiarazioni formate in assenza di 
contraddittorio, determina uno standard di fairness processuale ancor 
inferiore rispetto a quello stabilito dalla sentenza succitata, risalente 
al 2011. Tramite la rimodulazione dei rapporti tra i cd. “Al Khawaya 
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 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, sentenza N. 9154/10, Schatschaswili c. 
Germania, 113: “The Court notes that in a number of cases following the 
delivery of the Al-Khawaja judgment it took an overall approach to the 
examination of the fairness of the trial, having regard to all three steps of the Al-
Khawaja test (see Salikhov v. Russia, no. 23880/05, §§ 118 et seq., 3 May 2012; 
Asadbeyli and Others v. Azerbaijan, nos. 3653/05, 14729/05, 20908/05, 
26242/05, 36083/05 and 16519/06, § 134, 11 December 2012; Yevgeniy Ivanov 
v. Russia, no. 27100/03, §§ 45-50, 25 April 2013; and Şandru v. Romania, no. 
33882/05, §§ 62-70, 15 October 2013). However, in other cases, the lack of a 
good reason for a prosecution witness’s absence alone was considered sufficient 
to find a breach of Article 6 §§ 1 and 3 (d) (see Rudnichenko v. Ukraine, no. 
2775/07, §§ 105-110, 11 July 2013, and Nikolitsas v. Greece, no. 63117/09, § 35, 
3 July 2014; in the latter case the Court nevertheless addressed the further steps 
of the Al-Khawaja test, see ibid., §§ 36-39). In yet other cases a differentiated 
approach was taken: the lack of good reason for a prosecution witness’s absence 
was considered conclusive of the unfairness of the trial unless the witness 
testimony was manifestly irrelevant for the outcome of the case (see 
Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia, nos. 11082/06 and 13772/05, §§ 709-16, 
25 July 2013; Cevat Soysal v. Turkey, no. 17362/03, §§ 76-79, 23 September 
2014; and Suldin v. Russia, no. 20077/04, §§ 56-59, 16 October 2014)”. 
37





criteria”, la definizione del contraddittorio voluto dai giudici di 
Strasburgo appare ancor più mutata.  
Nel caso di specie la Grande Camera ha condannato la Germania per 
violazione dell'art. 6 §§ 1 e 3, lett. d), sovvertendo in tal modo la 
pronuncia di segno opposto emanata della sezione V della Corte 
Europea in data 17 aprile 2014. 
Il ricorrente Swiadi Schatschaschwili, cittadino georgiano, era stato 
condannato dal tribunale regionale di Göttingen a nove anni e sei 
mesi di reclusione per i reati rapina aggravata, estorsione aggravata e 
lesioni ai danni di due prostitute lettoni, compiuti rispettivamente 
nella cittadina di Kassel il 14 ottobre 2006 ed a Göttingen il 3 
febbraio 2007. La condanna era fondata sulle dichiarazioni rese tra il 
15 ed il 18 febbraio agli agenti di polizia dalle due vittime residenti a 
Göttingen, che durante l’interrogatorio manifestarono l’intenzione di 
tornare in Lettonia i giorni immediatamente successivi. Sulla base di 
questo accadimento, l’accusa aveva chiesto al giudice istruttore di 
interrogare i testimoni al fine di ottenere una vera e propria 
dichiarazione utilizzabile in dibattimento ("eine [r] im späteren 
Hauptverfahren verwertbare [n] wahrheitsgemäße [n] Aussage"). Il 
19 febbraio i testimoni venivano quindi interrogati dal giudice 
istruttore, descrivendo in maniera analoga a quanto riferito dinanzi 
agli agenti di polizia il corso degli eventi; pochi giorni dopo le due 
donne facevano ritorno in Lettonia. Il ricorrente veniva arrestato il 6 
marzo 2007.  
Instaurato il processo a carico del ricorrente, il tribunale di Göttingen 
chiedeva la convocazione delle due vittime quali unici testimoni 
oculari per la deposizione dibattimentale, consentendo in tal modo al 
Schatschaschwili di confrontarsi con i propri accusatori, in ordine al 
diritto riconosciuto nell’art.6 comma 3 lett. d) della Convenzione. Il 




protezione nell’ipotesi del loro rientro in Germania per la 
deposizione, assicurando inoltre la totale copertura dei costi del 
trasporto; il tribunale aveva anche rilevato, in caso di diniego dei 
testimoni sul rientro in Germania, la possibilità che gli stessi 
venissero convocati davanti a un tribunale in Lettonia per un 
collegamento audio-video da istituire in modo che l'udienza fosse 
condotta dal presidente del Tribunale regionale di Göttingen
38
. Pochi 
giorni precedenti alla deposizione testimoniale che si sarebbe svolta il 
13 febbraio 2008 secondo le modalità protette concordate, il giudice 
lettone annullava tale audizione, sulla base dei certificati medici 
prodotti dai due testimoni. I certificati dimostravano che le due 
vittime soffrivano di disturbi post-traumatici a seguito del reato 
commesso e che un ulteriore confronto con i fatti di Gottingen 
avrebbe comportato un aggravamento della loro condizione; il 
giudice lettone in allegato a tali certificazioni rilevava che i testimoni 
nutrivano timore per la propria incolumità. 
Il 21 febbraio 2008 il tribunale di Göttingen rilevava al giudice 
lettone che le ragioni addotte dalle due vittime per giustificare il 
rifiuto di deposizione dibattimentale non presentavano gli indici di 
specificità richiesti dal codice di procedura penale tedesco. Il 
tribunale intimava quindi l’esame in loco da parte di un pubblico 
ufficiale medico ovvero l’accompagnamento coattivo dinanzi al 
tribunale lettone per l’audizione protetta39.  
                                                 
38
 Il termine tecnico utilzzato dal giudice tedesco è audiovisuelle Vernehmung, in 
applicazione della Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia 
penale del 20 aprile 1959. 
39
 Sentenza Schatschaschawili c. Germania, 27:  “By letter dated 21 February 2008 
the Regional Court, which had obtained copies of the medical certificates the 
witnesses had submitted to the Latvian court at the Regional Court’s request, 
informed its Latvian counterpart that, according to the standards of German 
criminal procedure law, the witnesses had not sufficiently substantiated their 




Rimasta inascoltata la richiesta, il giudice tedesco ha ordinato la 
lettura delle dichiarazioni predibattimentali delle due vittime, a norma 
dell'articolo 251, §§ 1 (2) e 2 (1), del codice di procedura penale 
tedesco, rilevando che ostacoli insormontabili non rendevano 
possibile l’audizione dei testimoni40. Nel dispositivo della sentenza di 
condanna il tribunale regionale di Gottingen dichiarava che la 
pronuncia risultava basata in misura determinante sulle dichiarazioni 
predibattimentali delle due vittime, pur rilevando l’esistenza di 
ulteriori prove, sebbene non decisive, a sostegno del capo 
d’imputazione41. Il tribunale valutava il procedimento conforme 
                                                                                                                  
witnesses be examined by a public medical officer (Amtsarzt) or, alternatively, 
that they be compelled to attend the hearing. The letter remained unanswered.” 
40
 Sentenza Schatschaschawili c. Germania, 28: “By decision of 21 February 2008 
the Regional Court, dismissing an objection to the admission of the witnesses’ 
pre-trial statements raised by counsel for one of the co-accused, ordered that the 
records of O. and P.’s interviews by the police and the investigating judge be 
read out at the trial in accordance with Article 251 §§ 1 (2) and 2 (1) of the 
Code of Criminal Procedure (see paragraph 61 below). It considered that, as 
required by the said provisions, there were insurmountable obstacles which 
made it impossible to hear the witnesses in the foreseeable future as they were 
unreachable. It had not been possible to hear witnesses O. and P. in the course 
of the trial since they had returned to their home country, Latvia, shortly after 
their interviews at the investigation stage, and all attempts to hear their 
evidence at the main hearing, which the court had no means of enforcing, had 
been to no avail. Pointing out that the courts were under an obligation to 
conduct proceedings involving deprivation of liberty expeditiously, and in view 
of the fact that the accused had already been in custody for a considerable 
period of time, the court was of the opinion that it was not justified to further 
delay the proceedings. The Regional Court emphasised that at the investigation 
stage there had been no indication that O. and P., who had testified on several 
occasions before the police and then before the investigating judge, would refuse 
to repeat their statements at a subsequent trial. It considered that, 
notwithstanding the resulting restrictions for the defence on account of the 
admission of O. and P.’s pre-trial statements as evidence in the proceedings, the 
trial as a whole could be conducted fairly and in compliance with the 
requirements of Article 6 § 3 (d) of the Convention.” 
41
 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania, 32: “In 
the establishment of the facts concerning the offence in Göttingen, the Regional 




all’art. 6 comma 3 lett. d) della Convenzione, pur non essendo stata 
riconosciuta al ricorrente alcuna opportunità di esaminare gli unici 
testimoni diretti del reato, cioè le due vittime tornate in Lituania. 
 Confermata la condanna dalla Corte Federale, ed essendo stato 
rigettato per manifesta infondatezza il ricorso dinanzi la Corte 
Costituzionale Federale, il ricorrente adiva la Corte Europea dei diritti 
dell’Uomo, , adducendo che il procedimento penale tedesco avesse 
leso il diritto all’equo processo. 
La sezione V della Corte Europea con sentenza del 14 aprile 2014, 
applicando in toto i criteri inerenti la valutazione d’equità 
complessiva del procedimento penale in cui siano state utilizzate 
dichiarazioni formate unilateralmente quale prova unica o 
determinante la sentenza di condanna
42
, ha ritenuto che non vi fosse 
stata violazione alcuna dell’art.6 comma 3 lett. d) da parte del giudice 
                                                                                                                  
P., whom it considered to be key witnesses for the prosecution (maßgebliche[n] 
Belastungszeuginnen), in the course of their police interviews and before the 
investigating judge …  Further available evidence 36. In its establishment of the 
facts, the Regional Court further had regard to the following additional 
evidence: the statements made at the trial by several witnesses to whom O. and 
P. had reported the offence shortly after it happened, namely the victims’ 
neighbour E. and their friend L., as well as the police officers and the 
investigating judge who had examined O. and P. at the pre-trial stage; 
geographical data and information obtained by tapping the applicant’s and his 
co-accused’s mobile telephones and by means of a satellite-based global 
positioning system (“GPS”) receiver in the car of one of the co-accused; the 
applicant’s admission in the course of the trial that he had been in the victims’ 
apartment at the relevant time; and the similarity in the way in which the 
offences in Göttingen had been committed.” 
42
 L’accertamento dell’equità processuale nell’ipotesi di utilizzo di dichiarazioni 
predibattimentali, tramite l’applicazione dei criteri stabiliti nella sentenza Al 
Khawaya e Thaery c. Regno Unito consta di tre test: 1) accertamento 
dell’esistenza di buone ragioni per l’assenza in dibattimento del testimone 
“chiave” (che ha reso precedentemente le dichiarazioni unilateralmente 
formate); 2) accertamento (dichiarazioni predibattimentali) del carattere di prova 
unica o determinante il provvedimento di condanna; 3) accertamento 
dell’esistenza di fattori procedurali che controbilanciano la compressione del 




tedesco. Nel procedimento a quo, la Corte riconosceva l’esistenza di 
valide ragioni a sostegno dell’assenza dei testimoni in dibattimento, 
nonché la presenza di forti garanzie procedurali
43
 che avevano di fatto 
controbilanciato la compressione del diritto di difesa dell’imputato. 
La Grande Camera della Corte Europea, chiamata a pronunciarsi, in 
primo luogo ha accertato la violazione dell’art.6 comma 3 lett. d) 
della Convenzione da parte della Germania, ribaltando in tal modo la 
decisione della sezione V.  
Nel paragrafo 110 del dispositivo, la Grande Camera pone la sua 
ricostruzione sistematica parzialmente in continuità con la 
giurisprudenza consolidata, facendo riferimento ai tre criteri stabiliti 
nella sentenza Al Khawaya e Tahery c. Regno Unito, rilevando la 
necessità di un chiarimento inerente il rapporto tra i tre test
44
.  
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 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania; Sulla 
presenza di valide ragioni per la non partecipazione dei testimoni al 
dibattimento: “69. The Chamber held that there had been no violation of Article 
6 § 1 read in conjunction with Article 6 § 3 (d) of the Convention. 70. Applying 
the principles established by the Court in its judgment in Al-Khawaja and 
Tahery v. the United Kingdom ([GC], nos. 26766/05 and 22228/06, ECHR 
2011), the Chamber found that there had been a good reason for the witnesses’ 
non-attendance at the trial.” Sull’esistenza di forti garanzie procedurali: “71. 
However, in the Chamber’s view, there had been sufficient counterbalancing 
factors to compensate for the difficulties under which the defence laboured as a 
result of the admission of the victims’ witness statements. It considered that the 
Regional Court had complied with the procedural safeguards under domestic 
law. Under Article 168c of the Code of Criminal Procedure (see paragraph 56 
above), the accused and defence counsel were, as a rule, permitted to be present 
during the judicial examination of a witness at the pre-trial stage. However, it 
had been justified to exclude the applicant, who had not yet been assigned a 
lawyer at that time, from the hearing of O. and P. (le due vittime) by the 
investigating judge in accordance with Article 168c § 3 of the Code of Criminal 
Procedure. The investigating judge’s concern that the suspects would put 
pressure on the witnesses once they or counsel were informed of the hearing, 
thus jeopardising the ongoing investigations, had been well-founded.” 
44
 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania, 110 : 
“110. The Court considers that the application of the principles developed in Al-
Khawaja and Tahery in its subsequent case-law discloses a need to clarify the 




Con la sentenza Al Khawaya e Tahery c. Regno Unito era stata 
stabilita una sorta di gerarchia rigida tra i tre criteri da applicare per 
l’accertamento di conformità a Convenzione del procedimento in cui 
siano state utilizzate dichiarazioni formate unilateralmente per 
fondare la condanna dell’imputato. Nel dettaglio, il primo dei tre 
criteri (cioè quello inerente l’esistenza di valide ragioni per la non 
partecipazione del teste a dibattimento) era considerato assolutamente 
preliminare all’accertamento degli altri due. Su questo profilo la 
sentenza del 15 dicembre 2015 si pone in assoluta discontinuità. 
La Grande Camera ha infatti dichiarato, in primo luogo, che l’assenza 
di validi motivi per la non partecipazione del testimone al 
dibattimento non determina di per sé l’iniquità del processo45, pur 
essendo un elemento da tenere in considerazione nel giudizio inerente 
la conformità a Convenzione del procedimento considerato nel suo 
complesso. 
 
                                                                                                                  
when it comes to the examination of the compliance with the Convention of a 
trial in which untested incriminating witness evidence was admitted. It is clear 
that each of the three steps of the test must be examined if – as in the Al-
Khawaja and Tahery judgment – the questions in steps one (whether there was a 
good reason for the non-attendance of the witness) and two (whether the 
evidence of the absent witness was the sole or decisive basis for the defendant’s 
conviction) are answered in the affirmative (see Al-Khawaja and Tahery, cited 
above, §§ 120 and 147). The Court is, however, called upon to clarify whether 
all three steps of the test must likewise be examined in cases in which either the 
question in step one or that in step two is answered in the negative, as well as 
the order in which the steps are to be examined.” 
45
 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania, 113: 
“The Grand Chamber, in the light of the foregoing (see paragraphs 111-112), 
considers that the absence of good reason for the non-attendance of a witness 
cannot of itself be conclusive of the unfairness of a trial. This being said, the 
lack of a good reason for a prosecution witness’s absence is a very important 
factor to be weighed in the balance when assessing the overall fairness of a 
trial, and one which may tip the balance in favour of finding a breach of Article 




Il profilo di maggiore criticità rispetto alla giurisprudenza consolidata 
riguarda invece la consequenzialità dei tre criteri. Pur riconoscendo la 
natura correlata dei tre accertamenti, la Grande Camera ha 
considerato appropriata la possibilità che gli stessi siano effettuati 
anche in un ordine differente rispetto a quello stabilito dalla sentenza 
Al Khawaya e Thaery c. Regno Unito, soprattutto se l’esito di uno dei 
tre test sia particolarmente conclusivo al fine della valutazione 
d’equità del procedimento considerato46. 
Secondariamente, la Grande Camera ha anche declinato praticamente 
il significato dei tre criteri.  
Sull’esistenza di valide ragioni per la non partecipazione del 
testimone al processo, la corte ha riconosciuto non opportuna la 
compilazione di una lista di misure specifiche che i giudici nazionali 
sarebbero tenuti ad osservare per provare di aver posto in essere tutte 
le misure necessarie a garantire la presenza del teste a dibattimento
47
. 
Inoltre è stato dichiarato che l’assenza del testimone nel paese in cui 
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 Si tratta dell’applicazione  del cd. Principio della ragione più liquida, che 
risponde ad esigenze di economia processuale. Limitatamente al nostro caso, 
Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania, 118: 
“Against that background, it will, as a rule, be pertinent to examine the three 
steps of the Al-Khawaja-test in the order defined in that judgment, all three steps 
of the test are interrelated and, taken together, serve to establish whether the 
criminal proceedings at issue have, as a whole, been fair. It may therefore be 
appropriate, in a given case, to examine the steps in a different order, in 
particular if one of the steps proves to be particularly conclusive as to either the 
fairness or the unfairness of the proceedings (see in this connection, for 
instance, Nechto v. Russia, no. 24893/05, §§ 119-25 and 126-27, 24 January 
2012; Mitkus v. Latvia, no. 7259/03, §§ 101-102 and 106, 2 October 2012 …)”.  
47
 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania,120: 
“The fact that the domestic courts were unable to locate the witness concerned 
or the fact that a witness was absent from the country in which the proceedings 
were conducted was found not to be sufficient in itself to satisfy the requirements 
of Article 6 § 3 (d), which require the Contracting States to take positive steps to 




sia condotto il procedimento non integra di per sé gli estremi del 
criterio succitato. 
Sulla natura delle dichiarazioni irripetibili quale prova unica o 
determinante il provvedimento di condanna, la Grande Camera ha 
ribadito senza scostarsene l’indirizzo giurisprudenziale elaborato 
dalla sentenza Al Khawaya e Tahery c. Regno Unito
48
. 
Sull’esistenza di sufficienti elementi che abbiano controbilanciato la 
compressione dei diritti di difesa a seguito dell’ammissione delle 
dichiarazioni formate unilateralmente, la Grande Camera ha 
richiamato la possibilità di corroborare tali prove tramite le 
registrazioni video dell’interrogatorio eventualmente realizzato 
durante la fase delle indagini. 
Sulla base di questi rilievi la Corte ha ritenuto che la mancata 
garanzia del contraddittorio nella fase delle indagini abbia 
pregiudicato l’equità dell’intero procedimento, giudicato 
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 Corte Europea dei diritti dell’Uomo, caso Schatschaschwili c. Germania: “As 
regards the question whether the evidence of the absent witness whose 
statements were admitted in evidence was the sole or decisive basis for the 
defendant’s conviction (second step of the Al-Khawaja test), the Court reiterates 
that “sole” evidence is to be understood as the only evidence against the 
accused (see Al-Khawaja and Tahery, cited above, § 131). “Decisive” evidence 
should be narrowly interpreted as indicating evidence of such significance or 
importance as is likely to be determinative of the outcome of the case. Where the 
untested evidence of a witness is supported by other corroborative evidence, the 
assessment of whether it is decisive will depend on the strength of the supporting 
evidence; the stronger the corroborative evidence, the less likely that the 




5. Sintesi del principio e ricadute nel sistema italiano. 
 
Il cambiamento di rotta operato dalla Corte Europea dei diritti 
dell’Uomo nei casi giurisprudenziali richiamati innova 
profondamente il rapporto che lo stesso organo intrattiene con le corti 




L’evoluzione giurisprudenziale della Corte50, limitatamente 
all’utilizzo delle dichiarazioni formate unilateralmente nella fase delle 
indagini preliminari, si apprezza per una costante diminuzione di 
garanzie da assicurare ai fini dell’accertamento dell’equità 
processuale. 
Come accadde nella nota sentenza Majadallah c. Italia, risalente al 
2006,  la regola della prova unica e determinante veniva utilizzata dai 
giudici di Strasburgo in maniera assolutamente rigida. Il divieto 
assoluto di fondare una sentenza di condanna unicamente su 
dichiarazioni di testimoni irreperibili aveva quindi esposto l’Italia ad 
una serie di condanne, posto che il meccanismo delle letture 
dibattimentali ex art. 512 c.p.p. consente l’utilizzabilità in 
dibattimento di dichiarazioni rese al di fuori di esso. 
Se la percezione del contraddittorio necessario ai fini di un giudizio 
positivo inerente l’equità processuale si fosse attestata entro questa 
cornice manichea, la conseguenza direttamente apprezzabile sarebbe 
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 Auriemma, op.cit., pag. 571 in riferimento alla sentenza Al Khawaja e Tahery c. 
Regno Unito : “ …si tratta di una pronuncia rivoluzionaria, nella quale i giudici 
di Strasburgo si dimostrano aperti al dialogo con la  “Supreme Court” 
inglese…”.   
50
 Causa Majadallah c. Italia, Prima Sezione, sentenza 19 ottobre 2006 ricorso n. 
62094/00; Causa Bracci c. Italia, Prima Sezione, sentenza del 13 ottobre 2005, 
ricorso n.36822/02; Causa Al Khaway e Tahery c. Regno Unito,Grande Camera, 
15 dicembre 2011, ricorsi nn. 26766/05 e 22228/06;  Causa Schatschaschawili 




stata quella di un aumento pressoché costante del contenzioso italiano 
dinanzi alla Corte Europea.  
Contrariamente a ciò, la sentenza Al Khawaya e Tahery c. Regno 
Unito (i cui effetti, ricordiamo, riguardano tutti i Paesi firmatari della 
Convenzione) ha determinato una generale diminuzione delle 
garanzie procedimentali e di contro una caratterizzazione del 
principio del contraddittorio ancor più blanda rispetto al passato. 
Infatti, la condanna basata in misura determinante o esclusiva su 
dichiarazioni del testimone non presente in dibattimento “not 
automatically result in a breach of art.6 of Convention”. La non 
conformità a Convenzione si deduceva invece su accertamento 
declinato in tre differenti test, tra loro in rapporto gerarchico, di cui 
l’esistenza di validi motivi per la non partecipazione del testimone al 
processo figurava quale condizione preliminare, il cui esito negativo 
determinava – fino alla sentenza richiamata – l’iniquità dell’intero 
procedimento. Sul punto la dottrina rilevava
51
 che, se l’orientamento 
Al Khawaja  fosse stato confermato, esso avrebbe comportato con 
buona probabilità la diminuzione del numero di condanne per 
violazione dell’art. 6 comma 3 lett. d), posto l’interpretazione dello 
standard di tutele della Convenzione. 
Con la recentissima sentenza Schatschaschawili c. Germania lo 
standard di tutele è stato ancor più diminuito, essendo stato 
scardinato il rapporto gerarchico tra i criteri di Al Khawaja
52
. In tal 
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 Auriemma, op.cit., pag. 573: “… da un lato potrebbe registrarsi una diminuzione 
del numero di condanne per violazione dei principi dell’equo processo europeo, 
dato l’abbassamento dello standard già minimo di tutele apprestate dalla 
C.e.d.u., al di sotto di quella soglia invalicabile fissata in precedenza …” 
52
 Corte Europea dei diritti dell’uomo, causa Schatschaschawili c. Germania, 
Grande Camera, 15 dicembre 2015, ricorso n. 9154/10, 118: “It may therefore 
be appropriate, in a given case, to examine the steps in a different order, in 
particular if one of the steps proves to be particularly conclusive as to either the 
fairness or the unfairness of the proceedings (see in this connection, for 




modo, l’unico dei tre criteri che potrebbe essere utilizzato come 
principio discretivo (pur in maniera relativa, secondo la logica flou 
della Corte) è l’esistenza dei “counterbalancing factor”, ossia di forti 
garanzie procedurali che bilancino l’eventuale compressione dei 
diritti di difesa.  
Se questo recentissimo orientamento della Grande Camera dovesse 
essere confermato da overruling successivi, si potrebbe ritenere lecito 
pronosticare una importante diminuzione del numero di condanne nei 
confronti dell’Italia, contestualmente all’ennesimo abbassamento del 
livello di garanzie necessario all’equo processo.  
Invece, l’analisi del principio del contraddittorio nel sistema italiano 
compiuta nei capitoli precedenti, sembra fornire l’interprete di 
argomenti sufficienti per considerare l’ipotesi succitata poco più di 
una eventualità. Si corre il rischio insomma che la Corte Europea 
accerti più frequentemente l’esistenza di forti garanzie procedurali in 
Paesi come il Regno Unito ed altrettanto frequentemente l’iniquità 
complessiva del processo penale italiano, nei limiti dei plurimi aspetti 









                                                                                                                  
2012; Mitkus v. Latvia, no. 7259/03, §§ 101-102 and 106, 2 October 2012; 
Gani, cited above, §§ 43-45; and Şandru, cited above, §§ 62-66, in all of which 
the second step, that is, the question whether the evidence of the absent witness 
was sole or decisive, was examined before the first step, that is, the question 






 La ricerca compiuta tramite questo lavoro ha cercato di far 
emergere con il metro del disincanto la tenuta dell’ideale del 
contraddittorio rispetto al sistema processuale italiano. A distanza di 
ben tre lustri dall’entrata in vigore della legge costituzionale sul 
giusto processo, l’interprete non può non rilevare il rischio di un 
aumento del contenzioso dinanzi alla Corte di Strasburgo, nonché un 
generalizzato senso di disaffezione verso un principio invece 
essenziale ai fini dell’accertamento giudiziale. 
 Infatti, lo statuto dell’epistemologia giudiziaria, muovendo dalla 
concezione tarskiana di verità e dal metodo falsificazionista di Popper 
ha riconosciuto nella tecnica dell’esame incrociato lo strumento 
migliore per la realizzazione della verità argomentativa, caratterizzata 
da un elevato indice di resistenza alla confutazione. In tal senso, la 
scelta del contraddittorio quale metodo di formazione della prova 
dovrebbe essere considerata del tutto avulsa da scelte positive di 
politica processuale, pur rilevando la vicinanza ontologica al modello 
accusatorio. 
 Il contraddittorio è stato invece letto sin dall’entrata in vigore 
del codice Vassalli esclusivamente quale strumento ideologico del 
processo accusatorio e tendenzialmente contrario alle esigenze 
dell’accertamento processuale. Sulla base di questa erronea 
caratterizzazione più volte le contingenze storiche sono state 
strumentalizzate per permettere di far svolgere al processo penale la 
funzione di controllo sociale attinente invece al diritto penale 
sostanziale.  La perversione con cui la Corte Costituzionale ha cercato 
di legittimare l’assurda opposizione tra contraddittorio e verità 
processuale è ben rappresentata dalle note sentenze gemelle n. 254-




dispersione della prova ed inaugurata una stagione di aperto contrasto 
con il legislatore, di durata decennale. Il principio di non dispersione 
della prova venne quindi utilizzato per legittimare l’acquisizione nel 
fascicolo dibattimentale di dichiarazioni formate dall’accusa a 
contraddittorio non integro, soprattutto tramite l’istituto delle 
contestazioni ex art. 500 c.p.p.; in tal modo il materiale preformato 
otteneva dignità di prova, in violazione del principio dell’oralità e di 
separazione tra le fasi processuali. La deriva inquisitoria del diritto 
delle prove venne infine arginata dalla mutata temperie politico 
istituzionale, della quale è paradigmatica la sentenza n.361 del 1998, 
tramite la quale la Consulta operò sul principio di non dispersione 
delle prove in una prospettiva decisamente revisionista. In 
conclusione, la legge costituzionale n.2 del 23 novembre 1999, 
denominata “sul giusto processo” pose fine alla diatriba decennale tra 
legislatore e giudici della Consulta, riconoscendo dignità 
costituzionale al principio del contraddittorio quale metodo di 
formazione della prova penale.  
 La legge costituzionale succitata consentì di definire all’interno 
del nuovo articolo 111 della Costituzione un edificio di norme in cui i 
profili del giusto processo appaiono inscindibili dal principio del 
contraddittorio. Le fondamenta di questo edificio sono 
sostanzialmente analoghe a quelle delle fonti pattizie sui diritti umani, 
laddove ci si riferisce ai caratteri del process equitable, del due 
process of law. In maniera più specifica, la costanza terminologica tra 
l’art. 6 comma 3 lett. d della Convenzione Europea dei diritti 
dell’Uomo e l’attuale art. 111 III comma della Costituzione permette 
all’interprete di riconoscere una piena coincidenza delle norme 
contenute nelle citate disposizioni normative: in questo caso, le 
fondamenta coincidono. La coincidenza tra norme costituzionali e 




In primo luogo si tratta di una coincidenza relativa poiché, 
intuitivamente, la funzione alla quale è chiamata la Costituzione è ben 
diversa da quella della Convenzione EDU: la prima è grundnorm 
dell’ordinamento giuridico, mentre la seconda ha quale compito la 
creazione di uno spazio europeo di diritti e di libertà condiviso da 
tutti i paesi firmatari “uniti nella diversità”, in primo luogo dei 
modelli processuali utilizzati. Il rilievo permette quindi di accedere 
alla natura limitata di questa coincidenza: infatti, le garanzie 
costituzionali dell’art.111 Cost. si attestano ad un gradiente 
nettamente superiore rispetto a quello stabilito nella Convenzione, 
poiché il processo italiano è in primo luogo caratterizzato da una 
concezione oggettiva del contraddittorio, quale metodo di conoscenza 
dell’organo giudicante. Viceversa, nell’art. 6 della Convenzione il 
forte richiamo culturale dei sistemi di common law riguarda il diritto 
di difesa dell’imputato, il suo diritto a confrontarsi con il proprio 
accusatore: si tratta quindi della concezione soggettiva del 
contraddittorio. La natura polisenso del principio può essere avvertita 
anche in questi termini nella Carta Costituzionale, laddove si 
riconosca il profilo soggettivo nell’art.111 III comma Cost. ed il 
profilo oggettivo nel comma seguente, come rilevato nella sentenza 
della Corte Costituzionale n. 184 del 2009. Il paradigma del 
contraddittorio voluto dal legislatore costituzionale può anche 
apparire “compromissorio”, se  confrontato con le ipotesi eccezionali 
contemplate nell’art.111 V comma Cost., che consentono di derogare 
al metodo prescelto per l’accertamento processuale. Il profilo 
presenta rilievi non secondari, nella misura in cui si riconosca che se 
di principio si vuole parlare, allora non potrebbero esistere eccezioni, 
ma al più bilanciamenti da operare esclusivamente nel caso concreto. 




definizione del contraddittorio quale regola: a fattispecie chiusa, 
derogabile esclusivamente da norme espresse. 
 Attualmente, pur non potendo rilevare un contrasto plateale 
analogo a quello della stagione inaugurata nel 1992, si avverte in 
modo più ovattato che in passato un generalizzato senso di 
disaffezione verso l’ideale del contraddittorio, quasi come se fosse 
ancora considerato l’elemento scomodo del processo, tanto 
dall’accusa quanto dal legislatore. 
 I temperamenti al principio sono infatti ravvisabili in primis 
nell’aumento del numero di fattispecie che consentono il ricorso 
all’incidente probatorio, ampliate ancor più tramite il recentissimo 
decreto n.212 del 15 dicembre 2015, emanato in attuazione della 
direttiva 2012/29/UE, che ha innovato, tra gli altri, anche l’art.392 
comma I bis c.p.p., rendendo possibile il ricorso all’incidente 
probatorio su richiesta della persona offesa, dell’accusa ovvero della 
persona sottoposta alle indagini in tutti i casi in cui la presunta vittima 
versi in condizione di particolare vulnerabilità. De iure condendo la 
scelta più opportuna che avrebbe potuto compiere il legislatore 
sarebbe stata quella di rendere il ricorso all’incidente probatorio 
eventualità del tutto eccezionale, in ordine alla qualità della prova 
ottenibile tramite questo istituto. Il carattere di eccezionalità rispetto 
alla formazione della prova in dibattimento si sarebbe potuto ottenere 
attraverso due tecniche: l’indicazione di limitate fattispecie tassative 
per l’accesso all’istituto, ovvero la definizione di un principio 
generale legittimante tale utilizzo, ma dotato di una caratteristica il 
più possibile “discretiva”. Invece, il legislatore nell’art.392 c.p.p. ha 
ricorso stolidamente ad entrambe le tecniche: affiancato al principio 
generale della irripetibilità oggettiva e tramite interventi pressoché 
alluvionali è aumentato il numero di fattispecie tassative, tra l’altro 




 Il principio del contraddittorio vive anche in latente contrasto 
con  il principio della tutela dell’infanzia, ex art.31 della Costituzione: 
infatti, la virulenza dialettica che caratterizza generalmente 
l’escussione dibattimentale mal va conciliandosi con la condizione 
del minore quale soggetto tendenzialmente vulnerabile. In ordine a 
questo rilievo e come conseguenza di questo bilanciamento, l’art. 498 
c.p.p. contiene una modulazione delle tecniche di esame diretto e 
controesame del testimone minorenne che si caratterizzano per un 
contraddittorio “attutito”, quindi meno attento alle esigenze di tutela 
del diritto di difesa della persona accusata. Il decreto n.212 del 15 
dicembre del 2015 ha riformato l’art. 498 IV ter c.p.p., permettendo 
di ricorrere alle modalità protette di audizione del teste 
indipendentemente dalla minore età del dichiarante ovvero dei reati 
per i quali si procede, rilevando esclusivamente lo status  di vittima 
vulnerabile quale condizione legittimante. 
 La normativa che più fra tutte realizza una plateale violazione 
dell’ideale del contraddittorio è inerente la circolazione 
extraprocedimentale ex artt. 238, 238 bis c.p.p.. Nel dettaglio, la 
dottrina è unanime nel riconoscere la legittimità costituzionale 
dell’acquisizione di verbali di prove di altro procedimento penale, 
sebbene siano molteplici le prospettive ricostruttive a favore ovvero 
contrarie all’attuale assetto normativo. Riguardo all’art. 238 bis c.p.p. 
sembra piuttosto che l’interprete debba confrontarsi con 
l’irragionevolezza del legislatore quanto degli organi 
dell’applicazione, che hanno avallato (fino ad ora) l’impiego a fini 
probatori dei provvedimenti del giudice, con argomenti tutt’altro che 
solidi. De iure condendo e limitatamente all’art. 238 c.p.p., dottrina 
autorevole ritiene preferibile il ritorno all’originale formulazione del 
dispositivo normativo, così come delineato nell’assetto ante riforma 




auspicabile un intervento della Corte Costituzionale che lo dichiari 
invalido per violazione dell’art.111 IV comma Cost. 
 In maniera altrettanto irragionevole, un ennesimo profilo 
problematico nella disamina del principio del contraddittorio riguarda 
l’art. 422 c.p.p., che disciplina l’acquisizione ad opera del giudice, in 
udienza preliminare, delle prove che appaiano decisive per 
l’emanazione della sentenza di non luogo a procedere. Tale 
acquisizione probatoria è anch’essa caratterizzata da modalità 
d’assunzione a contraddittorio non integro, il che comporta 
l’attribuzione alle prove così formate di una sorta di dignità 
intermedia. La connessione teleologica tra acquisizione ex officio e 
sentenza di non luogo a procedere deve però essere letta 
esclusivamente in potenza: ciò sta a significare che a tale acquisizione 
potrebbe anche seguire cronologicamente il rinvio a giudizio. In tale 
ipotesi, il materiale probatorio acquisito ex art.422 c.p.p. ben potrebbe 
transitare nel fascicolo del dibattimento, a norma dell’art. 500 VI 
comma c.p.p., senza considerare la possibilità alternativa che 
l’imputato richieda in udienza preliminare il giudizio abbreviato ex 
art.438 c.p.p.: in tale eventualità il processo sarebbe definito allo stato 
degli atti in udienza preliminare, quindi anche alla luce di 
quell’integrazione probatoria d’ufficio, a contraddittorio non integro. 
 Alla luce delle plurime limitazioni rilevabili nelle maglie del 
codice di procedura penale all’ideale del contraddittorio, il nostro 
ordinamento, pur modellato sui caratteri fondamentali del sistema 
accusatorio, presenta importanti fattori d’erosione, che mal vanno 
conciliandosi con l’esigenza di fairness processuale statuita dalla 
Convenzione Europea dei diritti dell’uomo. L’interprete non dovrebbe 
quindi considerare assolutamente improbabile l’aumento del 
contenzioso italiano dinanzi ai giudici di Strasburgo, pur 




sensibilità inerente la caratterizzazione del contraddittorio. Infatti, il 
fil rouge che percorre il contenzioso europeo limitatamente al valore 
probatorio da attribuire alle dichiarazioni irripetibili è la progressiva 
diminuzione delle garanzie che gli stati firmatari della Convenzione 
devono assicurare affinché il processo penale possa essere giudicato 
conforme alla CEDU. Si tratta di una giurisprudenza che si snoda a 
partire dalle note sentenze Majadallah c. Italia, Al Khawaja e Taheri 
c. Regno Unito e che risulta aggiornata al 15 dicembre 2015, con la 
sentenza Schatschaschwili c. Germania.  
L’ultima sentenza richiamata ha rimodulato i cosiddetti criteri di Al 
Khawaja, stabilendo una relazione non univoca fra esito positivo 
dell’indagine attorno i tre criteri e valutazione di conformità a 
Convenzione del procedimento nazionale da parte dei giudici di 
Strasburgo.  In tale mutato assetto, il contraddittorio che emerge 
dall’interpretazione della Corte Europea non è più definibile quale 
“contraddittorio differito”, ben potendo anche non essersi realizzato 
alcun confronto dell’imputato con il proprio accusatore. 
Pur rilevando quindi una netta diminuzione del tasso di accusatorietà 
che nell’interpretazione della Corte Europea dovrebbe caratterizzare 
il processo nazionale per essere giudicato conforme a Convenzione, 
in prospettiva l’aumento del contenzioso italiano dinanzi a questo 
famigerato giudice di ultima istanza appare una eventualità tutt’altro 
che remota, posto come dato incontrovertibile la permanenza di tenue 
garanzie procedurali limitatamente ai profili di criticità rilevanti nella 
trattazione. Il rischio tangibile è quindi legato alla possibilità che i 
giudici di Strasburgo siano orientati a presumere più di frequente 
l’iniquità complessiva del procedimento italiano rispetto al 
procedimento di paesi maggiormente caratterizzati da processi ad 
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